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第３ 不法行為法的構成
２ 分析（承前）
（３）侵害者の故意または過失を一般的な発生要件とすることの問題性
ア 救済範囲の狭隘性
不法行為法的構成のように、差止請求権の発生根拠を不法行為法、特に
民法709条に求めるならば、原則として、侵害者の侵害結果（またはその発
生の危険。以下同じ）に対する、右結果の原因発生時における故意（侵害結
果の発生の認容ないし意図）または過失（一般標準人が払いうる程度の注意を
払えば、侵害結果の発生を予見し、かつ回避しえたにもかかわらず、右結果発
生を回避しなかった
(176)
こと）の存在が常にその発生要件となる。このように
解することが同条の文言に照らして最も自然であ
(17)
ろう。
差止請求権の発生要件として、帰責事由としての故意または過失の有無
を問題にすること自体に理論的な疑義があることについては既に述べた
（第１の問題点)。それに加えて、仮に同条の「故意又は過失」を法益侵害
(176) 過失の内容につき（細部に差異を見せるものの、その実質において）同旨を説
くと思われるものとして、前田･前掲書（注29）38頁～39頁、45頁～48頁、四宮･
前掲書（中）(注157）303頁～305頁、331頁～337頁、森島昭夫『不法行為法講義』
(有斐閣、1987）196頁、平井･前掲（注137）『各論』27頁～28頁、幾代＝徳本･前
掲書（注29）38頁、40頁～43頁、広中俊雄『債権各論講義〔第６版〕』(有斐閣、
1994）(以下、広中･前掲『各論』として引用する。）437頁～438頁、藤岡＝磯村＝
浦川＝松本･前掲書（注157）235頁、238頁、241頁～242頁（以上、藤岡教授執筆
部分)、潮見･前掲書（注46）153頁～164頁、澤井･前掲（注147）『テキストブッ
ク』174頁、178頁、183頁、近江幸治『民法講義Ⅵ 事務管理･不当利得･不法行
為』(成文堂、2004）109頁～114頁、吉村･前掲書（注157）63頁～71頁、加藤･前
掲書（注135）140頁～152頁。周知のとおり、過失の内容をめぐり見解が対立する
が、ここでは上記諸文献（近時の有力説）に従って本文のように定義しておきたい。
(17) これに対して、赤松･前掲（注135）?差止め請求権」565頁注（５）は、?不法
行為規定に基づいて客観的に違法な行為に対する差止め請求権を認めてよいと考え
る」とする。また、加藤･前掲書（注135）298頁は、被侵害利益が絶対権や絶対的
利益である場合には、侵害者の故意または過失は差止請求権の発生要件とならな
い、と説く。
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（行為或いは結果）の違法性を基礎付ける（主観的）違法要素として把握す
るとし
(178)
ても、さらに以下のような疑問が生じうる。すなわち、差止請求権
の発生に侵害者の故意または過失の存在が常に必要であるとすれば、差止
請求権により救済されうる法益侵害の範囲が不当に狭められてしまうので
はないか、という具体的結論の妥当性に関する疑問で
(179)
ある。
確かに、保護法益の内容或いは差止の対象となる侵害行為の性質や態様
などに照らして、差止請求権による保護を認めるためには一般的に侵害者
の故意または過失がその要件とされるべき法益侵害の類型は存在するであ
ろう。例えば、大塚教授は、その具体例として、単なる不快感をはじめと
する軽微な精神的侵害（事務･会話･勉強等に対する軽度の侵害、圧迫感等
や日照妨害、眺望阻害など）を挙げら
(180)
れる。
しかし、その一方で、その性質に鑑みて、たとえ侵害者に侵害惹起に対
する（侵害行為時またはその原因の発生時における）故意または過失が認め
られなくとも、それに対する侵害（の危険）が常に差し止められるべき法
益もまた存在することは否定し得ないものと解される。その典型は、生
命、身体、思想良心の自由、貞操などの人格的利益或いは物権などの「権
利」である。不法行為法的構成によるならば、その理論構成に忠実であろ
うとする限り、これらの法益が現に侵害されていたり、或いはその危険が
目前に迫っていたりする場合にも、その差止には常に侵害者の故意または
過失の存在が要件になると言わざるを得ないであろう。
だが、このような結論は差止請求権によって救済されるべき被害（者）
(178) 但し、過失と違法性との関係をめぐる議論や違法性と有責性との区別の是非に
関する議論などとも関連して、不法行為法的構成に立つ各論者が「故意又は過失」
をどのような理論的機能を持つべき要件として捉えているのか、は必ずしも明確で
はない。
(179) 同様の疑問を指摘或いは示唆するものとして、澤井･前掲（注18）『法理』48
頁、藤岡･前掲（注７）?構造（二)」128頁（14頁）注（47)、四宮･前掲書（下）
(注18）478頁、広中･前掲（注176）『各論』504頁。
(180) 大塚･前掲（注40）?差止請求」31頁～32頁、35頁。
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の保護要件につき狭隘に過ぎ、妥当性に欠けるものと思われる。例えば、
Aの所有する家屋が、前日のかつてないほどに激しい暴風雨に襲われた
結果、Aによる万全の事前対策にもかかわらず、崖下の隣地上にある B
所有の、かつ Bの居住する家屋に今にも倒れ掛かりそうになっている状
況を想像されたい。このとき、Bの生命ないし身体或いは所有権に対する
侵害の具体的な危険は、Aの故意または過失によって発生したものでは
ない。しかし、それゆえに BはAに対して右侵害の危険の除去（予防）
を請求し得ないと解することは、やはり、具体的な結論として不当である
と解さ
(181)
れる。
以上が不法行為法的構成の第３の問題点で
(182)
ある。
イ 赤松助教授による分析 ―一般的不作為の訴えに関するドイツの議論―
さらに、右問題点を示唆するものとして、赤松美登里助教授による以下
のような分析が重要である。
赤松助教授は、いわゆる一般的不作為の訴え（die allgemeine
(183)
Unterlassungsklage）の法的構成をめぐるドイツの判例及び学説による議
(181) また、このような結論は、法がその（広い意味での）処分に関する私人の意思
決定の完全な自由を認め、第三者に右自由への干渉を原則として禁じた「権利」の
意義或いは特質を損うものであるため、理論的にも正当化され難いものと思われ
る。
(182) また、広中･前掲（注176）『各論』504頁～505頁は、侵害者の故意または過失
が常に差止請求の要件となるものではないことは、占有保全の訴え（民法199条）
や占有保持の訴え（民法198条）或いは不正競争防止法３条の規定する差止請求権
制度や一連の無体財産権立法（特許法100条、実用新案法27条、意匠法37条、商標
法36条、著作権法112条など）によっても示唆或いは裏付けられる、とする。
(183) 一般的不作為の訴えについては、赤松･前掲（注53）?訴え」のほかに、田島
順「不法行為と権利侵害予防の訴」日本大学大阪専門学校法商研究創刊号（1941）
113頁以下、中井美雄「ドイツにおける権利侵害予防制度の一考察」同『民事救済
法理の展開』(有斐閣、1981。初出は1964年）１頁以下、同「ツォイナー「不作為
の訴および消極的確認の訴に関する考察」(紹介)」同書26頁以下、宮崎孝治郎「信
義則の適用と一般的不作為の訴」愛知学院大学論叢法学研究8-101（1965)、藤岡康
宏「差止の訴に関する研究序説―その法的根拠と権利（絶対権）について―」北大
法学論集21-1-108（1970）〔同『損害賠償法の構造』(成文堂、2002）323頁以下に
早法81巻1号（2005）128
論を詳細に検討された結果、特に、判例及び通説が、一般的不作為の訴え
（実体法上の差止請求権）を不法行為法の効果と捉えることを断念して、新
たに BGB1004条１項（所有権に基づく妨害排除請求権に関する規定）の類推
適用という構成によってその理論的根拠を説明するに至った理由につい
て、次のように分析さ
(184)
れる。
すなわち、ドイツ不法行為法は、不法行為責任の成立要件として、違法
性のほかに、加害者の故意、過失等の有責性（Verschulden）の存在を明
示している。しかも、それは厳格に解されているため、一般的不作為の訴
えを不法行為の効果と理解すると、その発生要件から「元来、侵害予防と
は相容れない有責性要件を排除しえなくなってし
(185)
まう」。だが、これでは、
?まさに違法な侵害がなされんとしているのに相手方が有責でなければそ
の予防ができない、という不合理な結果を避けることが」困難となる。そ
れでは、?予防的不作為請求権の発展は望めなか
(186)
った」。この点にこそ、
「ドイツにおいて不法行為的構成が失敗に終わった真の
(187)
理由」があったの
である。
ウ 問題解決の可能性
所収〕(以下、藤岡･前掲「序説」として初出時の頁で引用する。)、柳澤･前掲
（注14)、田中康博「物権的請求権の拡張」六甲台論集32-2-173（1985）などを参照
されたい。
(184) 赤松･前掲（注53）?訴え」108頁。なお、一般的不作為の訴えを BGB1004条
１項の類推適用によって基礎付けることにも別の理論的な問題点があることについ
ては、本稿（注83）を参照されたい。
(185) 赤松･前掲（注53）?訴え」108頁。
(186) 以上、赤松･前掲（注53）?訴え」109頁。また、この点について、Vgl. Ko?tz
 
a.a.O.(Fn.161)S.165f.「ドイツ民法典の不法行為法は、…不法行為責任発生の
ための１つの要件である有責性について非常に厳格である…（が)、あまりにも厳
格であるために、法益や保護された個人領域に対する侵害が差し迫った場合におい
て、被害者の防御請求権は、―もし右請求権が侵害者の有責性の有無にかかわらず
に認められるべきであるとすれば―フランスにおけるように不法行為に基づくもの
としてではなく、BGB1004条の類推適用による準妨害排除（quasinegatorisher）
請求権としてのみ保障され得たのである」。
(187) 赤松･前掲（注53）?訴え」141頁。
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ところで、以上に見たような問題点を不法行為法的構成によりつつ解決
するために、これまでに２つの異なった方法が学説上主張された。
第１は、不法行為の一般的な要件、とりわけ違法性（権利侵害）と過失
の要件につき主張されたいわゆる新受忍限度論を採用し、これを差止請求
権にも適用することで解決しようとする試み（新受忍限度論的不法行為説）
で
(18)
ある。第２の方法は、不法行為責任の性質そのものを再検討し、一定の
範囲で無過失の不法行為損害賠償責任を認め、これと差止請求権に対応す
るところの差止の義務とを同視する方法であり、これは清水兼男博士によ
って主張された。これら（のいずれか）は、709条を差止請求権の発生根拠
と解するという不法行為法的構成の核心を維持しながら、前記第３の問題
点を克服しうるであろうか。以下、この点について検討しよう。
（ア）新受忍限度論的不法行為説
a 内容
新受忍限度論とは、不法行為の一般的成立要件のうち、故意または過失
及び違法性（権利侵害）の各要件を「受忍限度」という一元的な要件の下
に解消し、被害者に受忍限度を超えた損害が生ずれば加害者に不法行為責
任が発生する、と解する説
(189)(190)
である。
(18) 同旨の分析として、澤井･前掲（注18）『法理』48頁（?新受忍限度論的不法行
為説では受忍限度という語のなかで、この難点（侵害者の故意、過失を常に要求す
ることによる救済範囲の狭隘性。筆者注）を解消しようと」する。)。同旨と思われ
るものとして、同･前掲（注144）?利益衡量」11頁。
(189) 新受忍限度論を採るものとして、野村･前掲（注135）405頁～406頁、同「判
例の考察―騒音および日照妨害―」加藤一郎編『公害法の生成と展開―公害法の研
究Ⅰ―』(岩波書店、1968）448頁以下、454頁～455頁、458頁、加藤一郎＝野村好
弘「事故責任」石井照久＝有泉亨＝金沢良雄責任編集『経営法学全集18 企業責
任』(ダイヤモンド社、1968）１頁以下、77頁～81頁（但し、直接にはいわゆるニ
ューサンスを念頭に置いた主張である。)、淡路剛久「公害における故意･過失と違
法性」ジュリスト458-372（1970）(以下、淡路･前掲「違法性」として引用す
る。)、375頁～376頁（但し、直接には公害に対する不法行為責任に関する主張であ
る。また、形式的には、被害者に受忍限度を超えた損害を生ぜしめた場合に加害者
に「過失」が認められる、と法律構成する。)、野村好弘＝淡路剛久『公害判例の研
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この説によれば、加害者の故意または過失の存在も、あくまで被害者の
蒙った損害が受忍限度を超えているか否かを判断する際の１つの考慮要素
に過ぎず、不法行為責任発生のために必要不可欠なものではなくなる。そ
のため、場合によって不法行為責任は実質的に無過失責任ともなりうる。
そこで、差止請求権の発生根拠について不法行為法的構成によりつつ、
不法行為責任の発生要件に関して新受忍限度論の主張を採用すれば、一定
の場合に侵害者の故意または過失の存否を問題とすることなく、差止請求
権の発生を基礎付けうることとなる。これが新受忍限度論的不法行為説で
(191)
ある。
具体的には、?被侵害利益の性質と侵害の重大性、加害行為の態様とそ
れに対する社会的評価、…損害の回避可能性と加害者が損害回避のため
（に）とった措置、加害者による公法的基準遵守の
(192)
有無」などの全事情を
総合的に衡量して差止請求の可否が決せられる。例えば、生命、身体に対
する侵害は、それ自体極めて重大であることを理由に、原則としてそれだ
けで（侵害者の故意または過失を要せずに）受忍限度外であると判断さ
(193)
れる。
b 分析
究』(都市開発研究会、1971）(以下、野村＝淡路･前掲『研究』として引用する。）
14頁～21頁（但し、同書21頁は、?新受忍限度論は、…公害の場合に限っての新し
い解釈論である」とする。)。
(190) 新受忍限度論（的不法行為説）に関する詳細な分析として、澤井裕「新潟水俣
病判決の総合的研究―法解釈学的検討―（５)」法律時報44-14-157（1972)（以下、
澤井･前掲「総合的研究」として引用する。)、157頁～159頁、同･前掲（注18）
『法理』66頁～67頁、柳澤･前掲（注14）216頁～222頁がある。
(191) この説を採用するものとして、野村＝淡路･前掲（注135）240頁、241頁、244
頁、伊藤（高)･前掲（注135）?法的構成」81頁、90頁、同･前掲（注135）?差止
請求権」401頁、407頁。但し、いずれの主張も直接には公害に対する差止請求を念
頭に置いたものである。
(192) 淡路･前掲（注189）?違法性」376頁。但し、引用文中、括弧にくくられた部
分は筆者によるものである。
(193) 淡路･前掲（注189）?違法性」376頁。
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確かに、新受忍限度論的不法行為説によれば、差止請求権の発生要件と
して常に侵害者の故意または過失が必要とはされず、保護の必要性の高い
利益（排他的支配権など）が客観的（形式的）に侵害された場合にはそれだ
けで直ちに差止請求権の発生を認めうるとの結論を導くことも、一見可能
であるように思われる。
しかし、既に多くの論者によって指摘されているように、そもそも、な
ぜ709条が明確に一般的成立要件として法定した独立の各要件を「受忍限
度」という一元的な要件に解消し、一定の場合には不法行為責任を実質的
な無過失責任と構成することが解釈論として許されるのか、疑問が残る。
この点につき、この説を支持する論者による説得的な論証は見られ
(194)
ない。
また、あくまで不法行為法的構成を採りつつ、結論として一定の場合に
加害者の故意または過失を要しないと解することに対しては、石田喜久夫
博士による次のような痛烈な批判も
(195)
ある。?不法行為説によれば、いかに
受忍限度判断の一要素に組み入れようとも、過失の要件は無視しえない。
…もし、不法行為説が、結果的にもせよ、人の健康にかかわるときは過失
を要しない、などと説くのならば、それは、あまりほめられた構成とはい
えないのではないか」。
(194) 同旨として、澤井･前掲（注18）『法理』66頁、同･前掲（注144）?利益衡量」
11頁、同･前掲（注190)「総合的研究」157頁、好美･前掲（注44）?構造（下)」
118頁、大阪弁護士会環境権研究会･前掲（注33）150頁。なお、おそらくはこのよ
うな批判を受けたこともあって、後に野村好弘教授は、新受忍限度論を「709条か
らはとび出た考え方、いいかえれば、709条と対等にならぶような解釈上の特別の
不法行為である」とされた（野村好弘「受忍限度について」公害研究1-3-
71（1972）(以下、野村･前掲「受忍限度」として引用する。)、71頁。なお、野
村＝淡路･前掲（注189）『研究』21頁において既に実質的に同旨が説かれてい
た。)。また、淡路剛久教授による新受忍限度論のいわゆる「過失」一元論への接合
ないし転化については、淡路剛久「公害と損害賠償請求権」同『公害賠償の理論
〔増補版〕』(有斐閣、1978）１頁以下、95頁～99頁を参照されたい。これらを新受
忍度論の「重大な軌道修正」と評するのは、澤井裕「不法行為法学の混迷と展望―
違法性と過失―」法学セミナー296-72（1979)、83頁。
(195) 石田･前掲（注75）?訴訟」11頁。
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さらに、この説によれば、差止請求の可否は、一般的に広範な利益衡量
に基づいて決せられることとなろう。差止請求権の成否を広く利益衡量に
よって判断することの問題性は、後に見るように、不法行為法的構成一般
に共通するものであるが、一元的な「受忍限度というマジックワ
(196)
ード」の
下で利益衡量を行う新受忍限度論的不法行為説においては、その問題性が
より大きくなるものと解さ
(197)
れる。
（イ）清水説
次に、清水説について見ることにしよう。
a 内容
清水兼男博士は、新受忍限度論的不法行為説を「注目すべき学説」とし
て好意的に評価さ
(198)
れる。しかし、博士は、なおこの考え方が不法行為法一
般に妥当すると解することは困難であるとの立場から、独自の不法行為法
的構成を主張される。すなわち、不法行為責任には「意思責任的不法行
為」と「行為責任的不法行為」(これはさらに「客観責任的不法行為」と「結
果責任的不法行為」とに分かれる。）という２つの異質の責任が含まれてい
るとの石田穣助教授
(19)
の説に与されて、以下のように、不法行為の効果であ
(196) 澤井･前掲（注144）?利益衡量」11頁。
(197) 斉藤･前掲（注29）『人格価値』115頁～116頁は、損害賠償請求に関連して、
また709条の要件論としての違法性論一般を念頭に置いた上でではあるが、?違法性
論の極みを示」す新受忍限度論は不法行為責任の成否に関する判断を「もっぱらと
いってよい程に裁判官の裁量に委ねることになっ」た、と分析する。すなわち、
?受忍限度」という概念は要件としてよりも「不法行為性」の有無という結果を示
すものであるため、?裁判官は、衡量の方法、衡量すべき要素の選択まで自らなさ
なければならなくなる。ただでさえ一般的抽象的な規定である民法七〇九条が…
「不確定さ」の極みを示すに至っているのである」。さらに、好美･前掲（注44）
?構造（下)」118頁～119頁における分析をも参照されたい。但し、後述するよう
に、この説の代表的論者である淡路教授が、利益衡量（受忍限度の判断）において
「被害本位的相関衡量判断」を行うべきである、と主張されていることに注意を要
する。
(198) 清水･前掲（注40）?不法行為法的構成」380頁。
(19) 石田穣「不法行為法の再構成」同『損害賠償法の再構成』(東京大学出版会、
1977）７頁以下、13頁～15頁。
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りながら、侵害者の故意または過失をその要件としない差止請求権を基礎
付けようとさ
(20)
れるのである。
清水博士曰く、不法行為のうち「意思責任的不法行為」とは、行為者に
対する個人的非難可能性を帰責原因とする不法行為である。このため、当
然、その成立には行為者の故意または過失の存在が必要とされる。これに
対して、?行為責任的不法行為」とは、損害発生の認識などの行為者の意
思と切り離された行為の客観的性質を帰責原因とする不法行為である。し
たがって、その成立には行為者の故意または過失を要しない。これら２つ
の不法行為のうち、民法709条の予定する不法行為は前者のみである。後
者は同条の適用範囲外にあり、その成否は他の制定法や条理によって解釈
されるべきものである。そして、公害について加害者が差止の義務を負う
のは、その行為がその者の故意または過失によるためではない。行為の性
質が本来危険性の高いものであることによるのである。このため、これは
709条の予定する不法行為責任とは異質のものである。したがって、差止
請求権に対応する（妨害排除）義務は、?行為責任的不法行為」(特に「結
果責任的不法行為」）の効果として発生するものと解される。ゆえに、(公
害に対する）差止請求権はあくまで不法行為を根拠として発生するが、そ
のためには加害者の故意または過失を要しない。
b 分析
以上が清水説の大要である。不法行為に「意思責任的不法行為」と「行
為責任的不法行為」（?客観責任的不法行為」及び「結果責任的不法行為」）と
の２つ（ないし３つ）の類型を認めるべきか否かという問題について、こ
こで詳しく検討する余裕はない。また、それは本稿の目的でもない。た
だ、なお清水説については次の点を指摘することができよう。
清水博士は、公害に対する差止請求権に対応するところの差止の義務を
(20) 清水･前掲（注40）?不法行為法的構成」379頁～385頁。但し、清水博士が念
頭に置かれているのは、あくまで公害に対する差止請求の可否をめぐる問題であ
る。
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あくまで不法行為責任とされるが、その根拠を709条の外に求められる。
しかも、それは具体的には他の制定法や条理によって解釈されるべき性質
の責任であること及びその発生には加害者の故意または過失を必要としな
いことを明確に主張される。
他方、旧来の不法行為法的構成は、差止請求権の発生根拠をあくまで
709条それ自体に求める。また、その必然の結果として、この説によれば、
差止請求権は原則として常に加害者の故意または過失の存在をその発生要
件とせざるを得なくなる。
このように、同じく「不法行為法的
(201)
構成」と言っても、清水説と旧来の
不法行為法的構成とでは、それぞれの理論構成が既にその根底ないし出発
点（709条を差止請求権の理論的発生根拠と解するか否か）において文字どお
り正反対である。それゆえ、前者を例えば後者の修正型の１つ（旧来の不
法行為法的構成の基本構造を保持しながら、前記第３の問題点を部分的に修正
する説）として理解すること自体がそもそも困難であると思われる。
また、公害以外の権利侵害或いは利益侵害に対しても、同様に「行為責
任的不法行為」の効果として差止請求権を認めうるか、は疑問である（博
士はこの問題について一切検討されていない。)。この点では、侵害者の故意
または過失を常に差止請求権の発生要件とせざるを得ないという不法行為
法的構成の問題性は、清水説によってもなお十分に解消されてはいない。
なお、清水博士は、加害者の故意、過失等の存在を要件としない（公害
に対する）差止請求権を認めるべき理由として、加害「行為が故意過失に
よるためではなく、その行為の性質が本来危険性の高いものである
(202)
こと」
を強調される。やや視点を変えれば、これは、右行為によって脅かされる
(201) 清水博士は、自説をあくまで「不法行為法的構成」と呼ばれ（清水･前掲（注
40）?不法行為法的構成」379頁)、特に新受忍限度論的不法行為説と自説とでは
「理論的にどちらが正しいかという問題ではなく、どちらの方が実際上の観点から、
より優れているかということ」が問題となるのみである、とされる（同論文381
頁)。
(202) 清水･前掲（注40）?不法行為法的構成」382頁。
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法益の要保護性に着目して差止請求権の実質的な存在根拠を基礎付けるも
のであるとも考えられる。そこで、この点を重視すれば、清水説はその内
容及び発想においてむしろ後に分析する違法侵害説に実質的により近いと
解することも許されるであろう。
（ウ）小括
以上、709条に差止請求権の発生根拠を求めるという不法行為法的構成
の骨格を維持しつつ、その第３の問題点を解決しうる可能性を探った。そ
の結果、新受忍限度論的不法行為説については、新受忍限度論それ自体の
解釈論としての妥当性にそもそも疑問が残ること、清水説については、こ
の説が、旧来の不法行為法的構成とは異なって、709条を差止請求権の理
論的発生根拠とはしない―それゆえ、旧来の不法行為法的構成の理論構成
によりながら、清水説と同旨を説くことは困難であろう―ことなどを明ら
かにしえたものと思われる。
そこで、以上の分析に基づくならば、結論として、少なくともこれらの
方法によって上記不法行為法的構成の第３の問題点を解決することは困難
であると言えよう。
（４）事前差止の基礎付けに関する問題性
不法行為法的構成が差止請求権の発生根拠とする不法行為法（709条）
は、(損害賠償）請求権の発生要件を明確に「損害」と規定している。そ
のため、大塚教授が適切に指摘されているとおり、?七〇九条によると、
不法行為説の場合、(差止請求権の要件として）?損害」の発生が必要なは
ずで
(203)
ある」。
しかし、ある法益に対する「侵害」が目前に迫っている場合でも、それ
だけでは厳密には未だ「損害」は発生していないと言わざるを得ないであ
(204)
ろう。とすれば、不法行為法的構成による限り、?損害」発生前の事前差
(203) 大塚･前掲（注10）?考察（八･完)」４頁（注92)。但し、引用文中、括弧に
くくられた部分は筆者によるものである。
(204) 例えば「法益侵害の生ずる具体的な危険性が切迫した状態」をもって709条の
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止を肯定しうる余地はおよそなくなってしまうものと思わ
(205)
れる。その結
果、被害者はまず自らの法益を「侵害」され、その結果、?損害」を被ら
なければ、(その後に生じうる）?侵害」（或いは「損害」）の差止を請求しえ
なくなる。このような結論が不当であることは、おそらく詳論する必要の
ないところであろう。以上を不法行為法的構成の第４の問題点としたい。
（５）一般的な利益衡量の問題性
ア 問題点
一般に、差止請求権が発生するためには、保護対象たる法益への侵害が
「違法」と評価されなければならない、と解されて
(206)
いる。
ところで、伝統的な通説によれば、不法行為責任の一般的成立要件の１
つたる「違法性」の存否は、被侵害利益の種類、重大性と侵害行為の態様
（法規違反、公序良俗違反、権利濫用など）との相関関係において決定される
?損害」に当たると解することはそもそも困難であろうし、慎重な検討の上で為さ
れるべきであろう。なぜなら、そのように「損害」概念を再構成ないし修正するこ
とは、同条の「損害」要件の一般的な解釈論としては妥当性を欠くように思われる
からである。もし、このとき、事前差止を基礎付けるためだけに「損害」の内容を
（しかも、709条が一般的に適用される場合からは切り離して、限定的に）上記のよ
うに読み替えるとすれば、それは便宜論であるとの批判を免れ得ないものと解され
る。以上につき実質的に同旨を説くものとして、澤井裕「不法行為の差止請求の法
理と実際」日本弁護士連合会編『特別研修叢書 昭和52年度』(日本弁護士連合会、
1978）449頁以下（以下、澤井･前掲「実際」として引用する。)、453頁。
(205) 同旨として、吉田･前掲（注23）??景観利益」」70頁～71頁。?不法行為構成
は、事前差止を導くのに、本来的に適合的な法律構成ではないのである」（但し、
吉田教授は、例えば建築工事が完成した建物を撤去しようとする場合の法律構成と
して不法行為法的構成を採用することは「ありうる」ことである、とされる（同論
文70頁)。)。また、不法行為法的構成が事前差止（妨害予防請求）の法律構成につ
き問題を残していることをつとに指摘するものとして、澤井･前掲（注204）?実
際」453頁、田井･前掲（注169）210頁。さらに、不法行為法的構成を支持する浜
田･前掲（注135）103頁は、不法行為法の効果である原状回復には妨害予防が含ま
れないことを認める。
(206) 物権的請求権に関するものではあるが、好美･前掲（注17）?物権的請求権」
150頁～151頁、202頁。
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（いわゆる相関関
(207)
係説)。とすれば、不法行為法的構成においても、具体的
な差止請求権の成否を決する侵害の違法性の存否は、一般的に、被侵害利
益の種類と侵害行為の態様との相関関係的考慮、つまりは諸事情の利益衡
量によって決せられるべきこととなろう。そのため、違法性の判断のあり
方として、諸利益の一般的な衡量という方法によることが（差止請求権の
要件論として）妥当であるかとの疑問が提起されうる。従来、この点も不
法行為法的構成の問題点として指摘されてきたところである。そこで、こ
れをこの説の第５の問題点として取り上げたい。特に、以上のような違法
性判断形式（相関関係的考慮）といわゆる受忍限
(208)
度論とは実質的に同内容
で
(209)
あるため、従来から受忍限度論に加えられてきた批判が不法行為法的構
成にも基本的に妥当するものと解さ
(210)
れる。
学説により提起されたこの点に関する
(21)
批判のうち核心的なものは、?権
利」(排他的支配権）侵害が認められる場合における受忍限度（違法性）の
判断方法に向けられて
(212)
いる。
(207) 我妻･前掲書（注46）125頁～126頁、加藤一郎『法律学全集22-Ⅱ 不法行為
〔増補版〕』(有斐閣、1974）106頁。
(208) ここにいわゆる受忍限度論とは、?社会共同生活を営んでいる以上は、お互い
にある程度までは侵害、不利益を受忍しなければならない」という考慮の下、その
程度、すなわち受忍限度を超えた侵害のみを違法として、差止或いは損害賠償の対
象とする違法性判断基準をいう。澤井･前掲（注18）『法理』20頁～21頁。
(209) 同旨として、原島･前掲（注51）?推移」55頁（受忍限度論は「被…侵害利益
と侵
・
害
・
行
・
為
・
の
・
態
・
様
・
とを相関的にとり上げる民事違法論をひきついだものである」。)、
57頁（?受忍限度論は相関関係説の展開である」。)、澤井･前掲（注18）『法理』21
頁。
(210) 同旨として、澤井･前掲（注18）『法理』46頁。
(21) 受忍限度論及び我が国の伝統的な民事違法論（相関関係説）の諸特徴、問題点
に関する詳細な分析及び「市民法原理にまでさかのぼった受忍限度論批判」(澤
井･前掲（注18）『法理』67頁注（80の２)）として、原島･前掲（注51）?推移」
がある。
(212) 篠塚･前掲（注60）308頁、木村保男＝川村俊雄「公害訴訟における環境権論
の展開」木村保男編集代表『現代実務法の課題』(有信堂、1974）189頁以下、194
頁、原島･前掲（注51）?推移」94頁～95頁、澤井･前掲（注18）『法理』21頁～22
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すなわち、本来絶対的に保護されるべき生命、身体或いは物権のような
「権利」(排他的支配権）が第三者によって侵害されている場合には、それ
だけで直ちに差止請求権による保護が与えられるべきである。しかし、受
忍限度論ないしは相関関係説をその一部とする不法行為法的構成は、?権
利」侵害から直ちに当該侵害を違法と認めて右「権利」を保護せずに、な
お他の諸利益（例えば、加害行為の公共性や経済的価値等)、加害行為の態様
などとの利益衡量を行う余地を、理論的には一般的に認めることになる。
このように、?権利」侵害がある場合にもなお、それと対立する（侵害者
などの）利益との利益衡量が（例えば「権利濫用に当たるか否か」という例外
的な判断としてではなく）一般的に行われうるとすれば、?権利」は単に
「法的保護を受けうる地位」にまで希釈されてしまう。その結果、?権利」
から「権利侵害＝違法」という違法性判断の標識としての機能（違法性徴
表機能）が失われてしまうこととなる。これは権利論の放棄に他なら
(213)
ない。このため、特にこの点において、?差止請求論の不法行為論への
(214)
解消」は厳しく批判されるのである。
もちろん、幾多の公害事件等を経験した後の現在において、不法行為法
的構成に立つ論者が、例えば生命や身体が侵害されうる具体的危険の認め
られる場合に、なおそれだけでは直ちに当該侵害を「違法」とは認めない
との結論を実際に採るとは考えられない。また、侵害の違法性に関する判
断において被侵害法益と対立利益との利益衡量を行うのは、不法行為法的
構成のみでは
(215)
ない。既に見たように、権利的構成においてもなお差止請求
頁、中井･前掲（注41）?動向」622頁。受忍限度論（相関関係説）に対するこれ以
外の批判については、大阪弁護士会環境権研究会･前掲（注33）131頁～156頁、原
島･前掲（注51）?推移」57頁～100頁及び要点が簡潔に整理されている澤井･前掲
（注18）『法理』21頁～22頁を参照されたい。
(213) 原島･前掲（注51）?推移」94頁。
(214) 原島･前掲（注51）?推移」94頁。
(215) 野村＝淡路･前掲（注135）241頁～244頁は、①環境権説においても公害等に
対する差止請求の可否を判断する際には利益衡量の余地は排斥されないこと、及
び、損害賠償請求の可否についての判断に関してではあるが、②不法行為法的構成
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権の成否を判断するために広く利益衡量を行いうると解する見解も少なく
(216)
ないし、後述するように、違法侵害説による場合でも侵害の違法性の存否
を決するために利益衡量が必要となる。したがって、上記のような違法性
判断のあり方が不法行為法的構成固有の欠点であると言うことはできな
い。
しかし、このような違法性判断が行われうる可能性及びそれにより「権
利」の意義が希釈されうる危険性がなおこの説の論理構造の中に存するこ
とも否定し得ないであろう。とすれば、やはり、少なくとも「その修正が
必要とされる」という意味において、それは不法行為法的構成の理論構成
上の１つの問題点を示すものと思わ
(217)
れる。
イ 修正とその評価
なお、不法行為法的構成に立つ論者も、以上のような批判を受けて、受
忍限度論或いは相関関係説を基本的に維持しつつ、?権利」保護等に重き
を置いた違法性判断基準の具体化ないしは定式化を試みている。
例えば、伊藤進教授は、?被害の種類程度というファクターと差止否定
要素となり得る諸ファクターとを同一次元において捉え総合衡量をすると
いう単純な比較較量論」つまりは「従来の受忍限度論にもとづく不法行為
構成と訣別すべきで
(218)
ある」とされ、?差止請求認容のための積極的メルク
マールの判断を前提としたうえで、この例外としての差止否認のための消
極的メルクマールについて判断するという順序
(219)
立て」を採用するべきであ
る、と説か
(20)
れる。
と環境権説とで受忍限度または違法性の具体的な判断方法や考慮される要素などが
大きく異ならないことを指摘する。
(216) なお、権利的構成の論理構造と利益衡量の可能性とは理論的に両立困難である
ことも、既に論じたとおりである。
(217) 同旨として、澤井･前掲（注18)『法理』48頁。
(218) 伊藤（進)･前掲（注135)「判批」139頁（35頁)。
(219) 伊藤（進)･前掲（注135）?判批」139頁（25頁)。
(20) 具体的に、積極的メルクマールとは被害発生の可能性、被害の継続性、金銭に
よる被害回復の可能性などである。他方、消極的メルクマールには加害行為或いは
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また、淡路剛久教授も、受忍限度の判断においては「被害本位的相関衡
量
(21)
判断」を行うべきである、と主張さ
(22)
れる。すなわち、これによれば、
?差止を認めるべきか否かは、第一次的に被害の重大性（被害の種類と程
度）によって判断され、これを修正する第二次的要素」が加味さ
(23)
れる。具
体的には、?被侵害利益の種類･性質の権利性ないし要保護性が強く、侵
害が重大であれば（たとえば、生命･健康侵害)、加害行為の態様とりわけ
公共性の有無、程度にかかわらず差止が認められなければならないし、逆
に、被侵害利益の種類･性質の権利性ないし要保護性が弱く、侵害が軽微
である場合には、加害行為の態様とりわけ公共性が大きくなると、差止が
認められにく
(24)(25)
くなる」。
しかし、このような不法行為法的構成における修正については、以下の
ような分析も見られる。すなわち、受忍限度論ないしは相関関係説による
施設の公共性、被害防止･軽減のための具体的計画の存在などが含まれる。伊藤
（進)･前掲（注135）?判批」139頁（25頁）～141頁（27頁)。但し、これらの主張
は、直接には公害に対する差止請求に関するものである。
(21) 淡路剛久「差止法理と被害―大気汚染差止裁判例を中心として―」自由と正義
34-4-13（1983）(以下、淡路･前掲「被害」として引用する。)、17頁。
(22) 淡路･前掲（注221）?被害」17頁、18頁、20頁、21頁の他、同･前掲（注29）
?序説」236頁、同「名古屋新幹線公害訴訟の意義」法律時報56-10-8（1984)、14
頁、15頁、同「公害･環境問題と法理論―最近の公害･環境訴訟を中心に―（その
四)」ジュリスト840-20（1985)（以下、淡路･前掲「法理論」として引用する。)、
23頁。
(23) 淡路･前掲（注221）?被害」17頁。第二次的要素としては、差止を認めやすく
する差止促進事実（違法性増大事実）と差止を認めにくくする差止障害事実（違法
性減殺事実）とが考慮される（同論文20頁～21頁)。
(24) 淡路･前掲（注222）?法理論」23頁。
(25) さらに、野村教授も受忍限度判断における考慮要素の第１に被害の実情を挙げ
られ（その他、②地域性、③原因行為の社会的価値、④被害者側の認識などを問題
とされる。)、特に「人の生命、健康が被害をうけていることが明らかな場合には、
他に適切な代替手段（被害者の転地療養、転居）をとることができない以上、きび
しい内容の差止めを認めるのが妥当だと思う」とされる。野村･前掲（注194）?受
忍限度」72頁。
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違法性判断基準が「被害本位的に構成され、その核心的部分については絶
対的に保護されるべきものを据えるならば、まさにそれは権利を承認した
ことにほか
(26)
なら」ない。とすれば、その「権利」が侵害された場合に、差
止請求権の成否を判断するために「不法行為というフィルターをもう一度
通す必要は全く
(27)
ない」。
この点、淡路教授も、例えば「?人格権」が差止の権能を与えられた場
合には、わざわざもう一度不法行為のフィルターを通す必要はなくなるは
ずで
(28)
ある」、それゆえ、このような「権利」に基づく差止が認められる場
合には「不法行為の効果として差止を認める実益はなくなるかもしれ
(29)
ない」とされ、右分析に一定の理解を示されて
(230)
いる。
（６）722条１項の文言との抵触
最後に、第６の問題点として、722条１項の文言との抵触の危険性を指
摘しうる。
不法行為法的構成を主張する論者は、自説が決して722条１項の文言に
抵触しないと主張する。例えば、浜田稔博士
(231)
曰く「他人から現に殴られつ
つある者が…、相手に対して「殴るのは止めろ?」ということがいえるの
は全く当然のことであろう。……かくして私は不法行為の効果として原状
回復的な損害賠償を認めることは理の当然のことなのであるから、民法七
二二条はかかる原状回復を否定したものではなく、これと競合して成立し
得べきものとしての金銭賠償を認めたものと解する」。
だが、このような解釈論に対しても、従来から厳しい批判が加えられて
(26) 澤井･前掲（注18）『法理』47頁。
(27) 澤井･前掲（注18）『法理』47頁。
(28) 淡路･前掲（注29）?序説」260頁。
(29) 淡路･前掲（注29）?序説」260頁。
(230) 他方、淡路･前掲（注29）?序説」260頁は、不法行為法的構成の利点として、
①この説は未だ権利性を賦与されていない法益をも差止請求権によって保護しうる
こと、②この説によれば、公害の場合をも含めて複数原因者に対する差止請求を考
える際に719条の考え方を若干修正して適用する余地もあることを指摘する。
(231) 浜田･前掲（注135）100頁～101頁。
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いる。すなわち、民法典起草者は、不法行為法の効果たる損害賠償（広義
の原状回復）の方法について、諸外国にはこれを（金銭賠償と対比される狭
義の）原状回復とする立法例があることを熟知しつつ、あえてこれを排し
て簡便な金銭賠償のみによることとして、722条１項を規定したのである。
したがって、同条項が（狭義の）?原状回復」を認める余地を排斥してい
ないと解することは、?立法の経緯に照らして…虚構の上に支えられて
(232)
いる」。
また、ここでの問題は、不法行為法の効果として加害者に「原状回復」
を義務付けうるか、ということではない。?差止」を命じうるか、である。
これまでに繰り返し強調したように、両者はその具体的な内容を異にして
おり、少なくとも理論上は別個のものとして理解されるべきである。この
ため、たとえ722条１項が損害賠償につき金銭賠償の他に（狭義の）?原状
回復」の方法をも採りうることを積極的に否定していないとしても、その
ことから直ちに同条項が「差止」までをも不法行為法の効果として認めて
いると解することは、なお困難であると言うべきであ
(23)
ろう。
(232) 好美･前掲（注44）?構造（下)」117頁。722条１項が不法行為法の効果として
（狭義の）?原状回復」を排斥していると解すべきことにつき同旨として、澤井･前
掲（注18）『法理』49頁。
(23) 但し、大塚教授は、722条１項の起草過程をボアソナード草案、旧民法、現行
民法と分析された結果、①旧民法財産編386条１項で現行722条１項の原型を起草し
たボアソナードは、不法行為については差止を含む「現実賠償」の効果を認めるべ
きことを説いており、代替物給付によって損害賠償を行う「現物賠償」のみを排除
する趣旨に過ぎなかったこと、また②穂積陳重博士は722条１項の立法趣旨を金銭
賠償が最も便利であるという点に置いていたに過ぎず、さらに不便であるとして排
斥されたのはドイツ法にいう「原状回復」(狭義の原状回復）であり、?差止」は含
まれていなかったとも考えられることを理由に、722条１項は不法行為の効果とし
て「差止」を認めていると解する余地がある、とされる。大塚･前掲（注10）?考
察（三)」105頁～119頁、同･前掲（注40）?差止請求」32頁。722条１項の起草過
程或いは起草者の意思内容等については、本稿において検討しえなかった。他日
を期する他ないが、仮に起草者は同条項によって「差止」を不法行為（法）の効果
から排除する意図を有していなかったとしても、そのことから直ちに、現行民法の
解釈論として（旧来の）不法行為法的構成が支持されるべきであるとは言えないよ
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３ 小 括
（１）まとめ
以上で、不法行為法的構成に関する分析を終えたい。その結果の要点を
まとめるならば、以下のようになる。
まず、①差止請求権と不法行為損害賠償請求権とは、発生要件（?侵害」
と「損害」、加害者の帰責事由の要否）及び効果（?差止」と「原状回復（損害
賠償)」）の両面において異なっている。これらの相違点は、それぞれの請
求権（制度）が民法上に設けられた目的ないし民法上果たすべき機能に関
する差異に規定されたものである。その意味で、両請求権は構造的に異な
るものであると言える。したがって、それにもかかわらず両請求権を実質
的に同一視し、差止請求権の理論的発生根拠を不法行為法に求めることは
合理性に欠ける（第１の問題点)。また、②実際に両請求権の要件或いは効
果を混同すると、具体的な紛争解決の場面において差止請求権制度と不法
行為法との間に規範的な評価矛盾の生ずる恐れがある（第２の問題点)。③
これを避けるためには、差止請求権は侵害者の故意または過失を原則とし
て常にその発生要件とすると解する他に方法はない。しかし、そのような
解釈は前記第１の問題性をより大きくするとともに、結論の具体的妥当性
の面でも問題をはらむ（第３の問題点)。さらに、④「損害」発生を責任要
件とする不法行為法（709条）に基づいて発生するのであれば、差止請求
権もまた「損害」発生をその要件とせざるを得ないはずである。その結
うに思われる。すなわち、公害差止訴訟などに関する学説及び判例･実務による議
論を通して―本稿においてこれまで整理･分析してきたような―旧来の不法行為法
的構成の問題点が明らかとなった現段階において、なお起草者の上記見解を尊重し
てこの説を解釈論として主張しようとするのであれば、それはこれらの問題点―本
文にて後述するように、それらは差止請求権制度の体系的整合性や差止請求権の救
済手段としての実用性に関連するため、いずれも重要なものであると考えられる―
を合理的に解決しうる、その意味で新たな不法行為法的構成の主張であることを要
するものと解される。
早法81巻1号（2005）144
果、不法行為法的構成では「損害」発生前の事前差止ないし妨害予防請求
権を理論的に基礎付けることが困難となる（第４の問題点)。加えて、この
説は、⑤その違法性判断のあり方及び⑥条文の文言との整合性にも問題を
残す（第５及び第６の問題点)。
（２）私見
それでは、以上の分析結果を踏まえて、序章で提示した本稿の問題意識
及び視点、すなわち「差止請求権をめぐる新たな問題及び古典的な問題そ
れぞれについて、適切な要件の下で差止請求権の発生根拠を基礎付けうる
か。」、?その発生根拠論に理論的･体系的整合性は認められるか。」という
視角から、不法行為法的構成が現行民法における差止請求権の一般的な発
生根拠論として妥当であるか否かについて考えてみたい。
ア 分析
（ア）体系的整合性の欠如
不法行為法的構成に理論的･体系的整合性は認められるか。まず、この
点を分析する。
はじめに端的に結論を述べるならば、不法行為法的構成のように、差止
請求権の理論的発生根拠を不法行為法（民法709条）に求めることは、現行
民法の体系に反するものと思われる。それは、以下のような理由に基づ
く。
a 差止請求権と不法行為損害賠償請求権との構造的相違
第１に、この説の第１の問題点に関する分析において詳述したように、
現行民法上、①差止請求権と不法行為損害賠償請求権との間には要件及び
効果に関する相違点が認められること、かつ、②右相違点は、各請求権制
度の制度目的或いは機能の差異が反映された―その意味で制度構造的な―
ものであることが、ここであらためて想起されるべきである。
すなわち、繰り返しを厭わずに述べれば、まず、差止請求権（制度）
は、?ある法益（権利または利益）がその正当な受益者により円満に享受さ
れている」というあるべき法状態を現在及び将来にわたって維持或いは確
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保することをその目的とする。したがって、その要件たる「侵害」とは、
そのようなあるべき法状態が現在破られていること或いはその危険が差し
迫っていることである。また、その効果である「差止」は右あるべき法状
態を実現するに止まり、侵害者になんらの財産的な不利益を課すものでは
ない。それゆえに、侵害者の帰責事由（故意、過失など）はその要件とな
らない。
これに対して、不法行為法の（主たる）機能は、過去に被害者に生じた
財産的利益の欠損たる「損害」を加害者に転嫁すること、すなわち「原状
回復（損害賠償)」である。右「原状回復（損害賠償)」義務は、加害者に
とって財産的な不利益を意味する。したがって、不法行為損害賠償請求権
が発生するためには、右義務の賦課を正当化しうる事情、すなわち「損
害」惹起に対する帰責事由（民法709条によれば「故意又は過失」）が加害者
に存することを要するのである。
b 第２から第６までの問題点の原因
さらに、これまでに分析した不法行為法的構成の第２から第６までの問
題点（但し、第５を除く。）が生じた原因を考えてみよう。私見によれば、
それは、主として、(両制度間の上記相違を十分に考慮しないまま）民法709
条（不法行為法）に差止請求権の理論的発生根拠を求めることそれ自体に
ある。換言すれば、不法行為法的構成の問題点はほぼ全て、結局は、差止
請求権と不法行為損害賠償請求権とを実質的に同一視するというこの説の
主張の核心から派生するものであると考えられる。
すなわち、差止請求権は不法行為法（709条）の効果であるとされるが
ゆえに、?侵害」と「損害」、或いは「差止」と「原状回復（損害賠償)」
とが実質的に同じものとして混同されてしまう。その結果、両制度間に同
一事案に関する規範的評価矛盾が生じうる（第２の問題点)。他方、709条
の文言上、侵害者の故意または過失は常に差止請求権の発生要件になると
考えざるを得なくなる（第３の問題点)。さらに、?損害」発生以前の事前
差止ないし妨害予防請求権を基礎付けることが困難となる（第４の問題
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点)。また、722条1項は、現行民法上、不法行為法の効果が―「差止」と
は峻別された―（広義の）?原状回復（損害賠償)」であることを前提とし
た上で、その具体的方法につき規定する。つまり、同条項は「差止」につ
き全く関知するものではない。したがって、?差止」もまた不法行為法の
効果であるとの不法行為的構成の主張と同条項の文言とが十分に整合しな
い（第６の問題点）としても、それはいわば必然の結果で
(234)
ある。
そして、以上のことからも、やはり、不法行為法的構成の主張が現行民
法の有する構想ないし構造に合致しないことが裏付けられるものと思われ
る。なぜなら、もしこの説の主張―差止請求権と不法行為損害賠償請求権
とは実質的に同内容のものであり、共に不法行為法（709条）に基づいて
発生する―が現行民法の構想に真に適合するものであるならば、上記第２
から第６までの問題点（の少なくとも一部）は生じないはずであろうと解
されるからである。
c 体系的整合性の欠如
そこで、もし以上の分析に大きな誤りがないとすれば、それに基づき次
のように言うことが許されよう。すなわち、現行民法体系上、差止請求権
制度と不法行為法とは、それぞれお互いから峻別された独立の制度として
位置付けられていると解すべきで
(235)
ある、と。したがって、私見によれば、
前述のとおり、不法行為法的構成のように、差止請求権の理論的発生根拠
を民法709条以下の不法行為法に求めることは、少なくとも現行民法の解
釈論としては、体系的整合性に欠けるものであると結論付けざるを得な
(234) 但し、722条１項と差止請求権との関係に関する大塚教授の見解については、
本稿（注233）を参照されたい。
(235) ここで、直接には物権的請求権及び人格権に基づく差止請求権と不法行為損害
賠償請求権とに関するものではあるが、好美博士による次の指摘を再度引用させて
いただきたい。?少なくともわが現行法体系のもとで、両者を「完全に同じ平面の
上で連続する」ものと理解し、不法行為法の次元ないし物権的請求権の次元で両者
の「体系的統一をはかることも可能」…だとはいえないであろう」（好美･前掲
（注17)「物権的請求権」135頁)。
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い。
（イ）?古典的な問題」及び「新たな問題」を解決しうる可能性
次に、不法行為法的構成は差止請求権に関する「古典的な問題」及び
「新たな問題」をそれぞれ適切に解決しうるであろうか。以下、個別に見
ていこう。
a ?古典的な問題」をめぐる問題点
まず、例えば名誉やプライバシーに対する侵害或いは生活妨害や公害の
ような個人に帰属する権利または個人の享受する利益に対する侵害を適切
な要件の下で差止請求権により予防または排除しうるかという「古典的な
問題」について、権利的構成と比較した際の不法行為法的構成の利点が
「権利」(排他的支配権）とは認められない法益をも差止請求権の保護範囲
に取り込みうる点にあることは、広く認められているところである。
しかし、前述のとおり、不法行為法的構成によれば、709条の文言に照
らして、差止請求権は、その保護法益の内容にかかわらず、侵害者の故意
または過失を常にその発生要件とすると解すべきことになろう。とする
と、特に保護法益が「権利」(排他的支配権）である場合に問題が生ずる。
すなわち、例えば生命、身体或いは所有権などに対する侵害の具体的な危
険が差し迫っている場合でも、それに対する侵害者の故意または過失が認
められない限り、?権利」者による差止請求は許されないことになる。こ
のように解することは、具体的な紛争の解決のあり方としても（第３の問
題点)、また、法がその処分ないしあり方に関する私人の意思決定の完全
な自由を原則として認め、右自由に対する干渉を他者に禁止した「権利」
(排他的支配権）という法益の意義に反する点でも、妥当ではないと思われ
る。
さらに、不法行為法的構成では、?損害」発生以前における事前差止或
いは妨害予防請求権を理論的に基礎付けることは困難である（第４の問題
点)。これでは、この説を民法上の差止請求権の一般的な発生根拠論とし
て採用し、一方で差止請求権の保護範囲を「権利」以外の法益に広げるこ
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とができたとしても、他方において差止請求権の効用が大きく減殺されて
しまうことは明らかであろう。
b ?新たな問題」をめぐる問題点
他方、近時、不法行為法的構成が支持者を増やしつつある理由の１つは
以下の点にある。すなわち、一般に、この説が、本稿のいわゆる「新たな
問題」―私人の「権利」(排他的支配権）を侵害しない競争秩序違反行為や
環境破壊行為に対する私人による差止請求の可否をめぐる
(236)
問題―を解決す
るための理論的基礎を提供しうると考えられている点で
(237)
ある。
確かに、民法709条（不法行為法）の規定する「権利又は法律上保護され
る利益」への侵害（或いは違法性または「過失」）という要件は、?権利」
(排他的支配権）以外の法益が侵害された場合にも充足されうる。このた
め、一見したところ、不法行為法的構成によれば、私人の「権利」侵害を
要件としない差止請求権を基礎付けうるようにも見える。さらには、より
一歩進めて、?不法行為の一般的効果として差止を認める…立場を前提と
すれば、差止による法的保護も、個別的に個人に帰属する私権とその保護
という制約
(238)
を脱」し、?過失判断を通じて、侵害行為そのものの悪性、例
えば当該行為を禁止する取締法規があるのにもかかわらず行為が為された
ということを理由として、被侵害利益および行為の有用性の相関判断とは
(236) その具体的内容等につき、詳しくは、拙稿「差止請求権の発生根拠に関する理
論的考察―差止請求権の基礎理論序説―（１)」早稲田法学80-2-109（2005)、110
頁～114頁を参照されたい。
(237) 例えば、赤松･前掲（注135)「差止め請求権」561頁～565頁は、直接には、同
論文の公表時には未だ立法されていなかった―私人の「権利」侵害を要件としない
―独占禁止法違反行為に対する差止請求権の理論的発生根拠を基礎付けるために、
民法709条等を援用する。また、森田修教授が不法行為法的構成を支持されるのも、
直接には、この説が企業による不当な約款使用に対する―右約款使用により自らの
「権利」を侵害されたとは必ずしも言えない―私人（消費者団体などを含む）の差
止請求権を適切な要件の下で基礎付けるのに最も適した理論構成である、と考えら
れたためであろうと推測される。この点につき、森田･前掲（注123）115頁、117
頁～118頁を参照されたい。
(238) 森田･前掲（注123）117頁。
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独立に差止の可否を問題にする可能性も
(239)
生じ」うる、とも指摘されてい
る。
しかし、これらの理論構成の基礎を成す不法行為法的構成の主張が、少
なくとも現行民法の体系には合致しないものであることは、既に詳述した
とおりである。とすれば、結局、民法709条ないし不法行為法の要件論に
基づいて「新たな問題」を解決しようとする上記各試みは、そもそもその
根底において、現行民法に真に根ざしうる確たる理論的基礎を欠くものと
思われるのである。
また、不法行為法的構成による限り、?新たな問題」についても、やは
り「損害」発生以前における事前差止或いは妨害予防請求権の基礎付けが
理論的に困難であることは同様であろう。
（ウ）結論
以上要するに、私見によれば、不法行為法的構成は現行民法の体系にそ
ぐわず、また差止請求権に関する「古典的な問題」及び「新たな問題」を
それぞれに適切な要件の下で合理的に解決することもできない。したがっ
て、結論として、本稿は、現行民法の解釈論としては、不法行為法的構成
を差止請求権の一般的な発生根拠論として支持することは妥当でないと考
(240)
える。
(239) 森田･前掲（注123）115頁。同論文118頁、131頁（注14）にもほぼ同旨の分析
が見られる。
(240) なお、近時、最高裁判所は、不正競争防止法３条１項所定の差止請求権につい
て、民事訴訟法５条９号との関係においてではあるが、興味深い判断を示した。す
なわち、民訴法５条９号は、土地管轄に関する特別裁判籍の１つとして、?不法行
為に関する訴え」は「不法行為があった地」を管轄する裁判所に提起することがで
きる、と定めているところ、不正競争防止法３条１項の規定する差止請求権の不存
在確認の訴えが上記「不法行為に関する訴え」に当たるか否か、が争われた。最高
裁決定平成16年４月８日民集58-4-1は、右確認の訴えが「不法行為に関する訴え」
に含まれるとの判断を示すに当たり、その理由を以下のように述べた。?民訴法５
条９号は、?不法行為に関する訴え」につき、当事者の立証の便宜等を考慮して、
?不法行為があった地」を管轄する裁判所に訴えを提起することを認めている。同
号の規定の趣旨等にかんがみると、この「不法行為に関する訴え」の意義について
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イ 違法侵害説の主張？
なお、最後に、不法行為法的構成を採用する論者の主張の中には、その
主張の背後にある実質的な意図を踏まえて評価するならば（さらには、従
来、不法行為法的構成と違法侵害説とが必ずしも明確に区別されてこなかった
と思われることをも併せて考えるならば)、厳密な意味での「不法行為法的
構成」を主張するのではなくて、実質的には「違法侵害説」を主張してい
るのではないかと思われるものが（特に近時の文献に）少なくないことを
付言しておき
(241)
たい。
第４ 不可侵性理論
１ 序 ―分析の目的―
は、民法所定の不法行為に基づく訴えに限られるものではなく、違法行為により権
利利益を侵害され、又は侵害されるおそれがある者が提起する侵害の停止又は予防
を求める差止請求に関する訴えをも含むものと解するのが相当である。…不正競争
防止法は、…「不正競争」によって営業上の利益を侵害され、又は侵害されるおそ
れがある者は、その営業上の利益を侵害する者又は侵害するおそれがある者に対
し、その侵害の停止又は予防を請求することができることを定めている（同法３条
１項)」。よって「民訴法５条９号の規定の上記意義に照らすと、不正競争防止法３
条１項の規定に基づく不正競争による侵害の停止等の差止めを求める訴え及び差止
請求権の不存在確認を求める訴えは、いずれも民訴法５条９号所定の訴えに該当す
るものというべきである」。以上の判断内容のうち、本稿の問題関心との関係で注
目に値する点は次の２つである。すなわち、①「民法所定の不法行為に基づく訴
え」―これは損害賠償請求訴訟や723条に基づく謝罪広告等の請求訴訟などを意味
するものと解される―と「違法行為により権利利益を侵害され、又は侵害されるお
それがある者が提起する侵害の停止又は予防を求める差止請求に関する訴え」とが
区別されていること、②それらがともに「不法行為に関する訴え」に当たると解す
べき理由は、―差止請求権と不法行為損害賠償請求権等との実体法上の同質性にで
はなく―「当事者の立証の便宜等」という民訴法５条９号の趣旨にもっぱら求めら
れていること、である。そこで、以上の①及び②に基づき次のように推測すること
も不可能ではないと思われる。すなわち、最高裁判所は「少なくとも不正競争防止
法３条１項の規定する差止請求権と不法行為損害賠償請求権等とは実体法上同性質
ないし同内容の請求権ではなく、区別されるべきものである。」との見解に立つ、
と。
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第３に、いわゆる差止請求権の発生根拠論としての不可侵性理論（以
下、単に「不可侵性理論」という。）を取り上げる。
不可侵性理論は既に過去の学説であると言ってよかろう。現在、この説
を支持する論者はごく少数にとどまるものと思われる。その理由は、後に
見るように、その理論的問題点が明らかにされた結果、この説を維持しえ
ないことが広く認識されたためであろう。また、同様の理由から、私見も
この説を支持しない。にもかかわらず、本稿が不可侵性理論をやや詳しく
分析するのには大きく２つの理由がある。
第１に、不可侵性理論がその後に分析する違法侵害説の基礎となったた
めである。すなわち、違法侵害説の特質などをより良く理解するために、
不可侵性理論の特徴等をも理解することが有用であると解される。
第２に、不可侵性理論がなぜ破綻をきたしたのか、その原因を分析する
ことにより、差止請求権のあるべき発生根拠論（さらには要件論）の追究
にとって有益な示唆を得ることができると考えられるためである。
２ 定 義
そこで、まずその定義を確認すると、不可侵性理論とは、差止請求権
（妨害排除請求権）の理論上の発生根拠を権利一般の通有性たる「不可侵
性」への侵害に求める説である。
例えば、学説に先駆けてこの説を採用した大
(242)
審院は、これを次のように
(241) 但し、他方で、本稿は、そのような違法侵害説を主張するとも理解しうる文献
が、発生根拠として「不法行為（法)」や「709条」を援用している事実に鑑みて、
また筆者の誤解である危険をも考えて、それらを全て不法行為法的構成に分類する
こととした。
(242) 不可侵性理論を採用した判例につき網羅的に詳しく整理した近時の文献とし
て、赤松秀岳『叢書民法総合判例研究 賃借権の侵害』(一粒社、2000）及び木村
和成「戦前の「賃借権に基づく妨害排除」裁判例の再検討」立命館法学285-
214（2002）がある。赤松･前掲書３頁～11頁及び木村･前掲226頁～231頁、255頁
～272頁に、本文で取り上げた２つの大審院判決をも含めて、不可侵性理論を採用
したと解される大審院判決等が詳しく紹介されているので、参照されたい。
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定式化した。?権利者カ自己ノ為メニ権利ヲ行使スルニ際シ之ヲ妨クルモ
ノアルトキハ其妨害ヲ排除スルコトヲ得ルハ権利ノ性質上固ヨリ当然ニシ
テ其権利カ物権ナルト債権ナルトニヨリテ其ノ適用ヲ異ニスヘキ理由ナシ
(243)
トス」。或いは、権利者の有する無償の「使用権ハ物権タルト債権タルト
ヲ問ハス不可侵性ヲ有スルモノナ…レハ之ヲ妨害スル者ニ対シ其ノ妨害ノ
排除ヲ請求スルコトヲ得ルモノト謂ハサルヲ
(24)
得ス」。
３ 理論構造 物権的請求権の適用範囲の拡張
では、不可侵性理論の具体的な理論構造とはどのようなものか。前記２
つの大審院判決を逸早く支持され、これらに基づき不可侵性理論を展開さ
れた末弘厳太郎博士が説かれたと
(245)
ころをまとめると、次のようになる。
一般に、物権が客観的（形式的）に侵害されている場合には、その保護
手段として物権的請求権が発生することにつき異論はない。従来、右請求
権は物権の絶対性或いは排他（的支配）性に基づいて発生する物権固有の
効力であると理解されて
(246)
きた。しかし、それは誤りである。正しくは、物
(243) 大審院判決大正10年10月15日民録27-1788。これは、専用漁業権の賃借人が、
専用漁場における第三者による無権限での漁業に対して、賃借権に基づく妨害排除
の仮処分等を請求した事案に関するもので、大審院は、本文に引用したように述べ
て、仮処分請求を認容した。
(24) 大審院判決大正12年４月14日民集2-5-237。これは、官有地を境内地の一部と
して管理、利用している寺院が、その地上に建物を所有する第三者に対して、境内
地の使用権に基づいて建物の収去及び土地の明渡を請求した事案に関するもので、
大審院は、本文に引用した見解に立って、原告の請求を認容した。なお、本判決は
その理由において前掲大審院大正10年10月15日判決を引用している。
(245) 末弘厳太郎「賃借権に妨害除去請求の効力ありや（判例評釈 大審院判決大正
10年10月15日民録27-1788)」民法判例研究会編『判例民法（１） 大正10年度』
148事件（499頁以下）(有斐閣、1923）(以下、末弘･前掲「大正10年評釈」として
引用する。)、504頁、同「河川占用権は公権か私権か？―其の妨害排除的効力の存
否（判例評釈 大審院判決大正11年５月４日民集1-5-235)」民法判例研究会編『判
例民法（２） 大正11年度』34事件（142頁以下）(有斐閣、1924)、146頁～147頁、
同『債権総論』(日本評論社、発行年月日不明）11頁～12頁。なお、後述するとお
り、末弘博士は後に違法侵害説に改説された。
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権的請求権は権利一般の通有性である「不可
(247)
侵性」に対する侵害を根拠に
発生するものと解すべきである。ところで、債権もまた権利であるから、
物権と同様の不可侵性を有
(248)
する。?それならば「物権」に妨害除去の効力
を認める以上…同じく不可侵性を有する債権に付いても妨害除去の効力を
認めていい訳で
(249)
ある」。
このような立論の核心は、以下の点にあるものと思われる。すなわち、
権利の通有性たる「不可侵性」という概念を媒介として、物権的請求権
（理論）の適用範囲（物権的請求権によって保護されるべき法益の範囲）を物
(246) 末弘博士自身、物権的請求権は物権の排他（的支配）性から当然に生まれる効
果である、と解されていた。末弘厳太郎『物権法 上巻』(有斐閣、1921。同書の
序文の日付は大正10年10月13日である。）48頁～49頁、さらに19頁～20頁。
(247) 末弘博士は、権利の不可侵性の内容について、一般に、?凡テ他人ノ権利ハ之
ヲ侵害スヘカラス。故ニ苟モ他人ニヨリテ侵害セラレ得ルノ権利ハ必ス此一般的不
可侵命令ノ保護ヲウクヘキモノニシテ皆不可侵性ヲ有ス」(末弘厳太郎「第三者ノ
債権侵害ハ不法行為トナルカ」法曹記事24-3-47（1914）(以下、末弘･前掲「法曹
記事」として引用する。)、79頁～80頁（但し、原文には傍点が付されている。))、
或いは「一般第三者が権利内容の実現を妨げてはならないと謂ふ性質」(同「中島
博士の新著に引用された余の所説に就いて」法学協会雑誌39-5-93（1921)、103頁）
と説明されている。また、具体的に、物権の（権利としての）不可侵性については
次のように言われる。?物権カ不可侵性ヲ有スルハ以テ権利者ノ享益行為ヲ完全ナ
ラシメントスルニアリ、権利者カ権利ノ物体タル物ニ付キ他人ノ妨害ヲ受ケスシテ
法ノ許与スル支配行為ヲ完全ニ行フコトヲ得セシメンカ為メ、法律ハ一般第三者ニ
向ヒテ其権利ヲ侵害ス可ラサルコトヲ命ス、是レ即チ物権ノ不可侵性ナリ」(末
弘･前掲「法曹記事」70頁～71頁)。なお、不可侵性概念に関する末弘博士の見解
について詳しく分析するものとして、好美清光「債権に基く妨害排除についての考
察」一橋大学研究年報･法学研究2-165（1959）(以下、好美･前掲「考察」として
引用する。)、243頁～244頁、吉田邦彦『債権侵害論再考』(有斐閣、1991）51頁
～52頁。
(248) 債権の不可侵性の具体的内容につき、末弘博士は次のように述べられる（末
弘･前掲（注247）?法曹記事」71頁。但し、原文には傍点が付されている。）?債権
者カ債務者ニ対シ一定ノ作為不作為ヲ請求シテ一定ノ利益ヲ享受セントスルニ当
リ、若シ第三者来リテ之ヲ妨ケ其享益行為ヲシテ不能若クハ困難ナラシメタリトセ
ハ夫ハ即チ債権ノ侵害ニシテ法カ物権ニ付キテ不可侵性ヲ認ムルト同一ノ理由ニ基
キ其侵害ヲ禁止シ之ヲ不法トスルハ寧ロ当然ノ事理ノミ」。
(249) 末弘･前掲（注245）?大正10年評釈」504頁。
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権（類似の排他的支配権）からそれ以外の権利一般にまで拡張する点であ
る。つまり、その存在を長く自明視されてきた物権的請求権の理論的発生
根拠を「物権固有の排他的支配性」から「権利一般の不可侵性」に移し変
えることで、同じく「不可侵性」を有する物権以外の権利にも物権的請求
権（理論）を拡張的に適用しうる可能性を生み出そうとした
(250)
点に不可侵性
理論の論理構造上の特徴があるものと考えら
(251)
れる。
４ 特徴
そこで、不可侵性理論が以上のような論理構造を持つものであるとする
と、この説により基礎付けられる差止請求権は、次の２つの特質を有する
ことになろう。
第１に、これは物権ないし物権類似の排他的支配権のみならず、それ以
外の権利（例えば債権）をもその保護対象と
(252)
する。
第２に、差止請求権は、―旧来「物権的請求権」として認識されてきた
ものの適用範囲が権利一般に拡張されたものであるがゆえに―権利に対す
る客観的（形式的）な侵害が認められれば直ちに発生する、つまりは客観
的に違法な権利侵害のみをその発生要件とすることになる。
したがって、以上より、次の点をこの説の特徴として指摘しうるものと
思われる。すなわち、不可侵性理論によれば、差止請求権は、およそあら
(250) このことは、不可侵性理論の代表的論者である柚木馨博士による下記主張から
も示唆されうる。?すべての権利に不可侵性が認められ…るに至った現在、更に進
んで物権その他の支配権におけると同様、所謂物権的請求権の理論がすべての権利
におし及ぼさるべきである」。柚木馨『判例債権法総論 上巻』(有斐閣、1950）
(以下、柚木･前掲『債権法総論』として引用する。）21頁。但し、後述するよう
に、柚木博士は後にこの点を修正されて、いわゆる（不可侵性理論における）二元
論を主張された。
(251) 同旨と思われるものとして、好美･前掲（注247）?考察」237頁、251頁、255
頁。
(252) 但し、さらに、権利とは認められない純然たる利益までもがその保護対象に含
まれるか否かは明らかでない。
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ゆる権利につき同一の要件（権利に対する客観的（形式的）な侵害）の下で
（さらには同じ効果を持って）発生するという意味で、単一の内容を持つも
のとなる点である。
５ 問題点
さて、以上のような形で末弘博士により理論的な基礎を与えられた不可
侵性理論は、その後、学説上、平野義太郎
(253)
博士、柚木馨
(254)
博士、松坂佐一
(25)
博士らの支持を
(256)
得たものの、他方で、既に述べたように、厳しい批判にさ
らされ、その問題点が明らかになるにつれて過去の学説となっていった。
以下では、この説について詳細に検討された好美
(257)
博士及び中井美雄
(258)
教授
(253) 平野義太郎「使用権と妨害排除―寺院境内地に於ける使用権と妨害排除（判例
評釈 大審院判決大正12年４月14日民集2-5-237)」民事法判例研究会編「判例民事
法（３) 大正12年度」45事件（183頁以下）(有斐閣、1925)、185頁～188頁。
(254) 柚木･前掲（注250)『債権法総論』20頁～21頁、同「債権に基く妨害除去請求
権」神戸法学雑誌5-1＝2-108（1955）(以下、柚木･前掲「妨害除去請求権」とし
て引用する。)、同（高木多喜男補訂）『判例物権法総論〔補訂版〕』(有斐閣、1972）
(以下、柚木･前掲『物権法総論』として引用する。）33頁～34頁。
(25) 松坂佐一『債権者代位権の研究』(有斐閣、1950）39頁（但し、直接には賃借
権侵害に基づく妨害排除請求権を念頭に置いた主張である。)。
(256) なお、宗宮信次『名誉権論』(有斐閣、1939）479頁～485頁においても、差止
請求権の発生根拠を「権利の不可侵性に求むる説」が主張されている。しかし、右
主張は、およそ私人は他人の権利を侵害してはならないという不可侵義務を負って
おり、その義務に反して違法に他人の権利が侵害されたり、或いはその危険が差し
迫っていたりする場合に、権利者はいわば右義務の履行を求める形で右侵害の差止
を請求しうる、というものである。そこで、このような具体的内容に鑑みれば、上
記主張は、物権的請求権の発生根拠を「権利の不可侵性」に求め、それによりその
適用範囲（物権的請求権により保護されうる法益の範囲）を拡張することで権利一
般に差止請求権による保護を認めようとする不可侵性理論とは―同じく「権利の不
可侵性」という概念を用いているとしても―異なる見解であると考えられる（宗宮
博士の説は、むしろ違法侵害説に実質的に近いものと言いうる。)。
(257) 好美･前掲（注247）?考察」240頁～255頁、同･前掲（注16）?妨害排除請求
権」175頁～180頁、同「不動産賃借権侵害と妨害排除、損害賠償」西村宏一編『不
動産法大系 第３巻 借地･借家』(青林書院新社、1970）547頁以下（以下、好
美･前掲「不動産賃借権侵害」として引用する。)、549頁～552頁、同「賃借権に基
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による分析に主として依拠しながら、この説の問題点を整理したい。
（１）伝統的な物権的請求権の存在を基礎付けられないこと
不可侵性理論の第１の問題点は、物権的請求権の存在（或いは発生要件）
の基礎付けに関連する。
既に見たように、不可侵性理論は、伝統的に「物権の物に対する排他的
支配性」から論理必然的に発生する物権固有の効力と理解されてきた物権
的請求権の発生根拠を、権利一般の通有性たる「不可侵性」に求める。そ
のため、この説では、物権的請求権はあくまで権利一般に共通する効力と
して理解され、物権固有の性質ではなくなる。換言すれば、右請求権は、
伝統的な物権的請求権理論においては―上記のように、物権固有の、また
その排他的支配性から論理必然に生ずる効力であるという形で―理論的に
密接に結び付けられていた物権（の排他的支配性）からいわば切り離され
てしまうことになる。
しかし、私見によれば、このように物権的請求権と物権（の排他的支配
性）との理論的関係を切断してしまうと、その結果、?なぜ物権的請求権
は侵害者の主観的事情（故意、過失など）を一切問題とせずに、客観的に
違法な物権侵害のみを発生要件とする保護手段たりうるのか」という問題
を理論的に説明しえなくなるものと解される。言い換えるならば、不可侵
性理論の論理構造においては、伝統的にその存在が自明のものとされてき
た、物権に対する客観的（形式的）侵害のみをその発生要件とする物権的
請求権の存在―物権的請求権が右要件の下で存在しうる（しなければなら
ない）こと―を合理的に基礎付けることが困難になるものと思われる。な
ぜなら、物に対する排他的支配をその本質とする「物権」をその保護対象
とするからこそ、はじめて物権的請求権は客観的違法性のみをその発生要
づく妨害排除」法学セミナー320-28（1981)、29頁～30頁。
(258) 中井美雄「不動産賃借権に基づく妨害排除―財産権体系と権利保護制度につい
ての一つの視点―」同『民事救済法理の展開』(有斐閣、1981）46頁以下（以下、
中井･前掲「妨害排除」として引用する。)、64頁～72頁。
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件とする―侵害者の主観的事情を問わず、利益衡量の余地も原則として排
除される―強力な保護手段たりうるものと考えられるからである。このこ
とは、?権利」の排他的支配性をその要とする権利的構成の論理構造及び
それに基づく要件論（?権利」＝私人の排他的支配領域の承認→排他的支配領
域への不当な介入＝客観的違法→客観的に違法な侵害に対する排他的支配領域
からの反発力＝妨害排除請求権→その発生要件として妨害者の故意、過失など
は不要、利益衡量も不要）が伝統的な物権的請求権理論には良く妥当する
のに対して、不可侵性理論には容易にあてはまらないことからも理解され
うるで
(259)(260)
あろう。
(259) 以上のような本稿の分析にとって示唆に富む指摘として、篠塚昭次「公害の差
止請求」同『論争民法学２』(成文堂、1974）142頁以下、152頁～153頁（但し、引
用文中、括弧にくくられた部分は筆者によるものである。)。不可侵性理論が妨害排
除請求権（差止請求権）の発生根拠論として「かならずしも十分に結実している…
とはいえない理由は、?不
・
可
・
侵
・
性
・
という一
・
般
・
的
・
･白
・
地
・
的
・
概念だけでは、(物権的請求
権に準じた）妨害排除請求権という強力な権利をみとめるのにまだ不足の点が感じ
られているからではないだろうか。そうして、この不足な点…は、排
・
他
・
性
・
がすべて
の権利に内在しているとはいえないと考えられているところにあるのではないだろ
うか」。
(260) さらに分析を進めるならば、不可侵性理論の論理構造を維持しつつ、伝統的な
物権的請求権の存在を根拠付ける方法として、物権的請求権の理論的発生根拠につ
いてはこれを「権利一般の不可侵性」に求めながら、その発生要件の内容を基礎付
ける段階においてのみ「物権の排他的支配性」を考慮する方法が考えられる。しか
し、私見によれば、このような方法で物権の排他的支配性に基づきその発生要件の
具体的内容を決められた物権的請求権は、やはり、物権（排他的支配権）特有の保
護手段であると解すべきものと思われる。とすれば、たとえその形式的な発生根拠
は「権利一般の不可侵性」であるとしても、右請求権を物権（排他的支配権）以外
の権利にそのまま拡張適用することは理論的に困難であると言うべきではなかろう
か。したがって、上記のように物権的請求権の理論的発生根拠を「権利一般の不可
侵性」に求めつつ、その発生要件の内容のみを「物権の排他的支配性」により基礎
付けようとすると、結局のところ、(伝統的な）物権的請求権の適用範囲を拡張し
て物権（排他的支配権）以外の権利をも保護するという不可侵性理論の理論構成自
体を保持しえなくなるものと思われるのである。換言すれば、この説の論理構造の
下では、物権的請求権の発生要件（それは物権に対する客観的（形式的）侵害のみ
で足りること）の合理性も、あくまで「権利一般の不可侵性」に基づいて根拠付け
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前述のとおり、不可侵性理論は、(伝統的な）物権的請求権の発生根拠
を「物権の物に対する排他的支配性」から「権利一般の不可侵性」に移し
変えることによって、その適用範囲（それにより保護されるべき法益の範
囲）を物権以外の権利にまで拡張しようとするものである。しかし、以上
の分析に大きな誤りがないとすれば、それに基づき次のように結論付ける
ことが許されよう。すなわち、この説では、上記理論構成の当然の、また
不可欠の前提とされていた（伝統的な意味での）物権的請求権の存在その
ものを十分合理的に基礎付けることができなくなる。その結果、不可侵性
理論による前記立論それ自体がそもそも成立し難いものとなる、と。以上
をこの説の第１の問題点とする。
（２）具体的結論の不当性 ―さらに柚木二元論の分析―
ア 具体的結論の不当性
次に、既にその特徴として指摘したように、不可侵性理論によれば、お
よそあらゆる権利侵害について、伝統的な物権的請求権と同内容の妨害排
除請求権、すなわち侵害者の故意または過失等の有無を問わず、かつ具体
的な成否を判断するにつき利益衡量をも要しない妨害排除請求権が一律に
発生すると解すべきことになる。このような結論が具体的な紛争解決のあ
り方として妥当性に欠けるものであることは、―権利的構成の第１の問題
点として指摘したところでもあり―おそらく多言を要しないところであろ
う。同時に、上記結論を不可侵性理論の論理構造を維持しながら回避する
ことは理論的に難しい。これらがこの説の第２の問題点である。
以上に述べたことは、債権が侵害された場合を考えてみれば容易に理解
される。例えば、ある者（第二買主）が、ある不動産について既に第一売
買が成立していることを過失なくして知らずにこれを買い受け、登記の移
転及び引渡を受けたとしよう。このとき、不可侵性理論によると、第一買
主は第二買主に対して、第二買主の行為が第一買主の売主に対する所有権
移転請求権、目的物引渡請求権または登記移転請求権等の「債権」を客観
られる必要があるものと解される。
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的（形式的）に侵害していることを理由に、?妨害排除」(差止）として、
(自らまたは売主への）当該不動産の引渡或いは登記の移転などを請求しう
ることにならざるを得ないものと解さ
(261)
れる。また、無権利者と他人物の売
買契約を締結した買主にも売主に対する所有権移転請求権、目的物引渡請
求権等の「債権」が有効に帰属する（民法560条)。この債権にも、理論的
には権利としての「不可侵性」が認められよう。そのため、不可侵性理論
によれば、この場合に、無権利者から買い受けた買主（物権法規範からす
(261) これは、つとに好美博士が指摘されたことである。好美･前掲（注247）?考
察」248頁。また、中井･前掲（注258）?妨害排除」69頁もほぼ同旨を説く。しか
し、末弘博士は、この場合に、侵害者（第二買主）もまた正当な債権者であるか
ら、第一買主は自らの債権に基づいて第二買主を排除しえない、とされている（末
弘･前掲（注245）?大正10年評釈」504頁)。好美博士は、これを次のように批判さ
れる（好美･前掲（注247）?考察」243頁～244頁、248頁)。すなわち、末弘博士
は、債権の不可侵性とは「債権者が債務者に対し一定の作為不作為を請求して一定
の利益を享受しようとすることを第三者によって妨げられないこと」である、とさ
れる（この点につき本稿（注248）参照)。したがって、上記の例で、第一買主は第
二買主の行為によってその債権の満足（売主からの利益享受）を現に妨げられてい
るのであるから、末弘博士の上記定義に照らせば、右債権の「権利としての不可侵
性」を侵害されていると言わざるを得ないであろう。にもかかわらず、このとき、
第一買主は自らの債権の「権利としての不可侵性」に対する侵害を理由に第二買主
を排除し得ないと解するのであれば、?違法とされる不可侵義務違反と違法とされ
ない不可侵義務違反とがあり、従って不可侵義務違反が必ずしも違反でなく、権利
に当然伴う不可侵性（に）も侵害することの許される不可侵性と侵害することの許
されない不可侵性とがあることになる（。）…これは言葉の矛盾である」、と（同論
文244頁。但し、引用文中、括弧にくくられた部分は筆者によるものである。同旨
として、中井･前掲（注258）?妨害排除」69頁。)。さらに、私見によれば、末弘博
士の上記主張が、既に分析したような「物権的請求権の適用範囲を物権以外の権利
にまで拡張する」という不可侵性理論の理論構成に整合しうるか、疑問が残る。す
なわち、末弘博士の上記主張を突き詰めていけば、物権侵害の場合と債権侵害の場
合とで、(同じく「権利の不可侵性」を根拠として発生する）差止請求権の発生要
件は異なる―前者では権利に対する客観的（形式的）な侵害のみが要件となるのに
対し、後者ではそれだけでは足りない―ということになろう。とすれば、債権侵害
の場合に発生する差止請求権は、もはや物権から債権に「権利の不可侵性」概念を
媒介として拡張的に適用されるはずの物権的請求権と同一物であるとは言えなくな
ってしまうものと思われる。つまり、債権に基づく差止請求権の発生根拠を不可侵
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れば無権利者）が、当該目的物を真正な所有者から有効に買い受けた買主
（真正な物権者）に対して、自己の前記「債権」を客観的（形式的）に侵害
していることを理由に、(自ら或いは売主への）目的物の引渡等の妨害排除
を請求しうる結果となる。この結論を認めないとすれば、それは理論的一
貫性に欠けるものと言わざるを得ないであ
(262)
ろう。
しかし、あらためて指摘するまでもなく、以上のような結論は、物権と
債権との基本的な関係に関する民法の原則や民法177条の原理と抵触する。
のみならず、私人の自由な活動領域、行動の自由を不当に狭め、?現代取
引社会の運行の
(263)
麻痺」をもたらすことにもなる。
イ 修正は可能か
そこで、このような不当な結論を避けるためには、次のように解する他
に方法はないものと思われる。すなわち、債権（の権利としての「不可侵
性」）侵害に基づく妨害排除請求権（差止請求権）は侵害者の故意または過
失の存在をその発生要件と
(264)
する、と。
しかし、このように解するならば、今度は反対に、次のような疑問が新
たに提起されうるであろう。すなわち、同じく権利としての「不可侵性」
に対する侵害を根拠として発生する物権的請求権ではなぜ妨害者の故意ま
たは過失の存在が発生要件とならないのか。前述のように、不可侵性理論
の論理構造からすれば、債権侵害（さらにはそれ以外の権利侵害）に対する
性理論の上記論理によって説明することは困難となろう。とすれば、そのような物
権的請求権とは異なる債権固有の差止請求権はどのような理論的根拠に基づいて発
生するのか、との疑問があらためて生ずることになるのではなかろうか。
(262) これもまた、既に好美博士によって指摘されているところである。好美･前掲
（注247）?考察」248頁。
(263) 好美･前掲（注247）?考察」248頁。
(264) 実際に、平野博士、柚木博士、松坂博士ともにこのように解される。平野･前
掲（注253）189頁、柚木･前掲（注254）?妨害除去請求権」122頁～124頁、同･前
掲（注254）『物権法総論』34頁～35頁、松坂･前掲書（注255）39頁。また、末弘
博士も債権侵害の場合には物権侵害の場合と異なる要件の下で妨害排除を認めよう
とされていたことにつき、本稿（注261）を参照されたい。
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差止請求権は、伝統的に物権的請求権として把握されていたもののはずで
ある。したがって、債権侵害に基づく妨害排除請求権が侵害者の故意また
は過失の存在をその発生要件とするのであれば、物権的請求権の発生要件
もまた同一であると考えなければ、理論的に一貫しないものと解さ
(265)
れる。
他方、理論的一貫性を保持しようとすれば、その結果、不可侵性理論
は、?物権的請求権その他の差止請求権は一般に侵害者の故意または過失
をその発生要件とする」との具体的結論において、前述の不法行為法的構
成と極めて類似する結果となる。とすれば、結局、不可侵性理論について
も、不法行為法的構成の前記第３の問題点に対するのと同様の批判が妥当
することになろう。
ウ 柚木二元論の分析
（ア）内容
ところで、かつて柚木博士は次のように説かれて
(26)
いた。すなわち、権利
（の「不可侵性」）に対する侵害が違法と判断されるためには、一般に侵害
者が侵害の対象たる権利を認識しまたは認識し得ることを要
(267)
する。そのた
め、物権的請求権もまた理論上は物権侵害に対する侵害者の故意または過
失をその発生要件とする。しかし、物権が侵害される場合には侵害者に物
権の認識可能性が常に存在するため、実際上は右要件がことさらに問題と
されることはない、と。つまり、博士は、以上の立論によって不可侵性理
論の上記問題点を事実上解消しようとされたの
(268)(269)
である。
(265) 同旨として、中井･前掲（注258）?妨害排除」70頁。
(26) 柚木･前掲（注254）?妨害除去請求権」123頁に、柚木博士自身によって博士
の改説前の考え方がまとめられている。
(267) なお、本文からも理解しうるように、柚木博士によれば、ここで侵害者に要求
される故意または過失等の主観的要素は「違法要件」である。つまり、ここでは侵
害者の「主観的違法性」が問題とされている。柚木･前掲（注254）?妨害除去請求
権」123頁。
(268) 同旨と思われるものとして、好美･前掲（注247）?考察」251頁。
(269) また、平野博士はこの問題点を次のような論理により解決しようとされた（平
野･前掲（注253）189頁)。現行民法では、権利が「不可侵性」を有するとしても、
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しかし、このように侵害者の主観的要素を物権的請求権の発生要件とす
ることの不当性を認められた柚木
(270)
博士は、その後、上記の見解を改めて新
たな問題解決方法を提示された。それは、債権侵害に基づく妨害排除請求
権の発生根拠と物権的請求権の発生根拠とを二元的に構成する方法であ
る。
すなわち、博士は大要次のように述べら
(271)
れる。債権が侵害された場合に
発生する差止請求権は、あくまで権利としての「不可侵性」が侵害された
ことに基づく。このような差止請求権は侵害者の故意または過失の存在を
一般的な発生要件とすると解すべきである。他方で、物権を保護するため
の物権的請求権は「物権の排他的支配性」を根拠として発生する。したが
って、権利的構成によるものと同様の説明によって、物権的請求権が妨害
者の主観的要素を要件としないことが理論的に基礎付けられる。博士曰
く、このように差止請求権の発生根拠を二元的に構成すれば、不可侵性理
論の前記問題点は「極めて容易に氷解
(272)
する」のである。
なお、柚木博士が説かれるように債権に「権利としての不可侵性」侵害
その侵害が損害賠償請求権を生ぜしめるためには、原則として侵害者の故意または
過失が必要となる。これは、?権利侵害を違法と評価しうるためには侵害者に故意
または過失という「主観的違法」が存することをも要する。」という原則の現れで
あると理解することができ、妨害排除請求権等にも等しく妥当する。それゆえに、
債権侵害に基づく妨害排除請求権は侵害者の故意または過失をその発生要件とす
る。但し、絶対的物権の侵害に基づく物権的請求権はその例外をなす、と。しか
し、これに対して、好美博士曰く「物権…の侵害に対する損害賠償も加害者の故意
過失を要する以上、氏の立論によれば、…所有権等に基く物権的請求権も加害者の
故意過失を要件とする、との結論を承認せざるをえまい。しかるに氏はこ…の権利
についてはかかる要件を要求されない。理論の破綻であり、債権についても、既存
の制度の一要件を便宜的に借用してみたにとどまり何らの論証もなされてはいない
ことになる」(好美･前掲（注247）?考察」250頁～251頁。同旨として、中井･前
掲（注258)「妨害排除」70頁。)。
(270) 柚木･前掲（注254）?妨害除去請求権」123頁。
(271) 柚木･前掲（注254）?妨害除去請求権」118頁～130頁、同･前掲（注254）『物
権法総論』34頁～35頁。
(272) 柚木･前掲（注254）?妨害除去請求権」129頁。
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に基づく差止請求権が発生するのであれば、物権にもやはり右「不可侵
性」侵害を根拠とする差止請求権が発生し、これと「物権の排他的支配
性」から生ずる物権的請求権とが理論的には併存すると解すべきことにな
ろう。
しかし、この点について、柚木博士は次のように主張される。すなわ
ち、その効力において、?不可侵性に基くより弱き妨害除去請
(273)
求権」は、
?排他性に基いて発生すべき強力な物権的請
(274)
求権」によって遙かに凌駕さ
れてしまう。そのため、後者に加えて前者を物権に認めることは無意義で
ある。したがって、?わが民法の解釈としては、物権に基く物権的請求権
は排他性に基いて
(275)
のみ」認められる―つまり、物権には「不可侵性に基く
より弱き妨害除去請求権」は発生しない―と解すべきである、と。
（イ）問題点 ―好美博士による分析―
だが、既に好美博士によって詳細に批判されているように、以上に整理
した柚木博士の「二
(276)
元論」によっては、かえって、債権に基づく妨害排除
請求権の発生根拠を理論的に説明すること自体が困難となってしまうであ
ろう。
すなわち、好美博士
(27)
曰く「債権に関しては、不可侵性なるものから何が
故に妨害排除請求権が生ずるかという最も根本的な問題は、末弘博士にお
いては、近代法上その存在の自明視される物権に基く物権的請求権も同じ
く不可侵性から生ずる、との説明によってカバーされていた。柚木博士に
よってこの覆いが取り除かれ、不可侵性に基く請求権が債権に独自のもの
として呈示された今、従来のように物権的請求権によって支えられ幻惑さ
れることなき独自の論証が意識され要求されねばならない」。この点につ
(273) 柚木･前掲（注254）?妨害除去請求権」128頁。
(274) 柚木･前掲（注254)「妨害除去請求権」128頁。
(275) 柚木･前掲（注254)「妨害除去請求権」129頁。
(276) 柚木･前掲（注254）?妨害除去請求権」120頁。
(27) 好美･前掲（注247）?考察」252頁～253頁。
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いて、柚木博士は、二元論への改説以前の説明を繰り返されるのみである
が、それは「?債権…に不可侵性が認められ、その侵害に対する損害賠償
請求権が認められるに至った現在、更に進んで妨害除去請求権…が債権…
に認められる…べきである…」、ということにしかならないであろう。近
代法上その存在の自明視される物権に基く物権的請求権の支柱･幻惑を取
り除くとき、遺憾ながらここには何らの「純理論」も見出しえないし、ま
た、ありうるものでもないと考える」。
不可侵性理論のもともとの論理構造を想い起こせば、好美博士による上
記分析は良く理解されうる。すなわち、この説は、物権的請求権による保
護を「権利の不可侵性」概念を媒介として物権以外の権利にも及ぼそうと
するものである。このような理論構成が成り立つためには、?物権的請求
権は「物権の排他的支配性」からではなく、あくまで「権利の不可侵性」
から発生する。」という前提が確立されていなければならない。とすれば、
先に整理したように、柚木博士が「物権的請求権はあくまで「物権の排他
的支配性」からのみ発生する。」と構成されるならば、それは不可侵性理
論の右論理構造をまさにその根底から崩壊させるに等しいものであると言
えよう。好美博士による上記分析はこの点を鋭く指摘されたものであると
解される。
そこで、以上の分析に基づくならば、結論として、柚木博士の二元論に
より不可侵性理論の第２の問題点が合理的に解決されたものと解すること
は困難であると言うべきであろう。
（３）差止請求権と不法行為損害賠償請求権との混同
ア 709条の類推適用
不可侵性理論の第３の問題点は、第２の問題点と密接に関連する。
既に論じたように、不可侵性理論を採用する論者も、債権侵害に基づく
妨害排除請求権の発生には、客観的（形式的）な債権侵害のみならず、侵
害者の故意または過失の存在が必要である、と説く。しかし、その結論自
体は妥当なものであるとしても、なぜ債権侵害の場合に差止請求権は侵害
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者の故意または過失の存在をその発生要件としうるのか（すべきなのか)、
この点を権利一般の通有性たる「不可侵性」侵害に差止請求権の発生根拠
を求めるというこの説の理論構造それ自体からは合理的に説明することが
できない。
そこで、上記理論構造を維持しつつ、この問題を解決しうる方法を考え
てみると、それは、差止請求権をその機能などの面で不法行為損害賠償請
求権と実質的に同じものと捉えて、これに709条を類推適用する方法以外
にはおそらくないであろう。
まさに以上を実行されたのが、柚木博士である。博士は、?私は…、債
権に基く妨害除去請求権を物権に基く物権的請求権とパラレルな制度とし
て
(278)
把握」するとされつつ、債権に基づく妨害排除請求権の「成立要件につ
いてのみは不法行為に関する第七〇九条の規定をこれに類推すべきものと
考える。けだし、妨害除去請求権は侵害に対する事前及び進行中の保護で
あり、損害賠償請求権はその事後の救済であって、相合して権利を第三者
の侵害より防衛せんとする制度であるから、…その成立要件を共同に…す
るものと解することが妥当であると考えるからで
(279)
ある」と主張された。
しかし、このような主張を突き詰めていけば、最終的に、差止請求権
は、?物権的請求権とパラレルなものといいながら、実質は不法行為責任
としての損害賠償の一方法である原状回復と類似の方向を
(280)
たど」ることに
なるものと思われる。さもなくば、この説は、自説の理論構成より生ずる
「不当な結
・
果
・
を、?類推」の名の恣意的な用法の下に既存の他の制度の一要
(278) 柚木･前掲（注254）?妨害除去請求権」124頁。
(279) 柚木･前掲（注254）?妨害除去請求権」124頁。同旨として、同･前掲（注
254）『物権法総論』35頁。
(280) 好美･前掲（注257）?不動産賃借権侵害」551頁～552頁。同旨として、同･前
掲（注247）?考察」255頁。また、中井･前掲（注258）?妨害排除」66頁は、?不可
侵性理論の下では、妨害排除請求権の分野への、不法行為理論の介入の可能性が存
（在し、）…末弘説以後の不可侵性理論は、多分に、この要素に影響をうけながら発
展」した、と分析する（但し、引用文中、括弧にくくられた部分は筆者によるもの
である。)。
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件を便宜的に借用して弥縫せんとされるにとどまり、不法行為責任とは異
る物権的請求権とパラレルなものとしての不
・
可
・
侵
・
性
・
か
・
ら
・
の
・
解釈論上の納得
のいく理論づけはここには見出しえない」との厳しくも的確な
(281)
批判を免れ
得ないであろう。
さらに、繰り返し指摘したように、不可侵性理論の論理構造によれば、
差止請求権は全ての権利侵害に共通する単一の要件（及び効果）を持つも
のになるはずである。したがって、以上のような発生要件における不法行
為損害賠償請求権への接近、さらにはこれとの混同は、結局、債権侵害に
基づくもののみならず、およそ差止請求権一般に生ずることになるものと
解さ
(282)
れる。
イ 問題性
しかし、このように差止請求権と不法行為損害賠償請求権との実質的な
同一視ないし混同が理論的に問題であることについては、既に不法行為法
的構成の第１の問題点として詳述したところである。
すなわち、差止請求権と不法行為損害賠償請求権とはそれぞれの目的或
いは機能において、それゆえにまた具体的な要件（?侵害」と「損害」、侵
害者の帰責事由の要否）及び効果（?差止」と「原状回復（損害賠償)」）の内
容において異なって
(283)
いる。したがって、前者に709条を類推適用するため
の基礎自体がそもそも欠けているものと思われる。
ウ 第３の問題点
そこで、以上の分析をまとめれば、次のようになる。
(281) これは、柚木博士の前記主張に対する好美博士の批判である。好美･前掲（注
247）?考察」254頁。
(282) この点、柚木博士は前記「二元論」によって709条の類推適用（不法行為損害
賠償請求権との実質的な同一視）の対象を債権に基づく差止請求権に限定しうると
考えられていた。しかし、その「二元論」自体に問題があることは既述のとおりで
ある。
(283) その詳細については、拙稿「差止請求権の発生根拠に関する理論的考察―差止
請求権の基礎理論序説―（２)」早稲田法学80-4-209（2005)、233頁～253頁を参照
されたい。
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すなわち、不可侵性理論においては、特に債権侵害に基づく差止請求権
が侵害者の故意等をその発生要件とすべきであることをその理論構成（物
権的請求権の適用範囲の拡張）自体によって基礎付けることは困難である。
右基礎付けのためには709条を類推適用する以外に方法はない。しかし、
この方法は差止請求権と不法行為損害賠償請求権との間に存する構造的相
違を無視し、両請求権を混同するものである。その結果、不可侵性理論
は、結局、この点につき不法行為法的構成と同様の問題点を抱え込むこと
となる。以上を不可侵性理論の第３の問題点としたい。
６ 小 括
（１）破綻の原因
本稿が不可侵性理論を取り上げた目的の１つは、その破綻の原因を探
り、それから示唆を得ることにあった。そこで、本稿におけるこれまでの
分析により明らかとなったこの説の問題点を手がかりとして、以下、この
点につき考察する。
あらためて述べるまでもなく、現行民法上、全ての権利（さらには利益）
を同一の要件によって保護しなければならないと解すべき実質的または形
式的理由はどこにも見あたらないであろう。すなわち、?権利の種類･性
質に応じてその法的保護の態様に差異のあることは不思議では
(284)
ない」もの
と解される。しかし、このような保護対象たる権利の具体的性質に応じて
差止請求権の発生要件を適切に個別化するための論理が不可侵性理論の理
論構成には完全に欠如している。私見によれば、この点にこそ不可侵性理
論が最終的に破綻せざるを得なかった真の理由があったものと思わ
(285)
れる。
(284) 好美･前掲（注247)「考察」253頁。
(285) 好美博士は、不可侵性理論の破綻の原因の１つとして、この説が「物権と区別
された債権の特殊性を無視して不可侵性等権利乃至概念の一般論･抽象論から（差
止請求権を）演繹」しようとした点を指摘される（好美･前掲（注247）?考察」
248頁。但し、引用文中、括弧にくくられた部分は筆者によるものである。)。
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以下に、このことを敷衍しよう。
まず、今一度、この説の論理構成を確認したい。それは、伝統的にその
存在を自明視されてきた物権的請求権を「物権の物に対する排他的支配
性」に基づくものではなく、権利一般の通有性たる「不可侵性」により生
ずる効力と解することによって、その適用範囲（物権的請求権により保護さ
れるべき法益の範囲）を物権からそれ以外の権利にまで拡張しようとする
ものである。それゆえ、これまでに繰り返し指摘したように、本稿の見る
ところ、上記理論構成により基礎付けられ得る差止請求権の内容（要件及
び効果）はあらゆる権利に共通する単一のものとならざるを得ない。言い
換えるならば、不可侵性理論においては、その理論構成に忠実であろうと
する限り、各保護法益の特質を個別に吟味し、それぞれを最も良く保護し
うる要件を個々に設定する（保護法益の性質の差異に応じて差止請求権の要
件を個別化する）ことは、そもそも理論的に困難であると解されるのであ
る。
すなわち、第２の問題点に関する分析にて詳述したように、この説の論
理構造によれば、①もし物権的請求権が物権に対する客観的（形式的）な
侵害のみを要件とするのであれば、―それが「権利の不可侵性」概念を媒
介として債権にも拡張的に適用されるため―債権侵害に基づく差止請求権
もまた同様の要件の下で生ずると解すべきことになろう。だが、それで
は、例えば不動産の二重売買において、第一買主が、第一売買につき善
意･無過失で右不動産を購入した第二買主をも差止請求権によって排除し
うるという不当な結果が起りうる。すなわち、排他的支配性を持たないと
いうその特質に最も良く適合しうる要件（例えば、債権に対する侵害及び侵
害者の故意または過失など）の下で債権を保護することにはならない。②他
方、債権侵害に基づく差止請求権が侵害者の故意または過失等の存在をそ
の要件とするならば、今度は、同じく「権利の不可侵性」侵害に基づき発
生する―右請求権と理論的に同一物である―物権的請求権もまた、侵害者
の故意または過失等の存在が認められなければ発生し得ないこととなるで
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あろう。しかし、そのような請求権は、排他的支配性をその本質とする物
権に最も適合的な保護手段とは言えない。上記①②のいずれにおいても、
物権的請求権についてはその保護対象である物権の特質（排他的支配性）
に合わせて、同時に、債権侵害に基づく差止請求権についても同じくその
保護対象たる債権の特徴（相対性或いは非排他性）を基礎として、それぞ
れに最適の要件を個別に設定ないし構築するための論理が、不可侵性理論
の理論構成それ自体からは出てこないものと思われるのである。
そこで、このように不可侵性理論の理論構成には、保護対象たる個々の
権利の特質とその保護手段の要件との関連性、より正確に言えば、前者が
後者の内容に及ぼす影響力（拘束力）を考慮しうる理論的可能性の存しな
いことが理解されると、この説の第１の問題点の原因もまた明らかとな
る。すなわち、物権的請求権が権利に対する客観的に違法な侵害のみを発
生要件とするのは、あくまでその保護対象が物に対する排他的支配性をそ
の本質とする物権だからである。つまり、物権的請求権の発生要件の内容
は、その保護対象たる物権を最も良く保護しうるように、その性質（排他
的支配性）により規定（拘束）されている。しかし、前述のとおり、不可
侵性理論は、物権的請求権の発生根拠を―物権固有の「排他的支配性」に
ではなく―権利一般の通有性たる「不可侵性」に求めることによって、こ
のような保護対象たる物権の特質と保護手段たる物権的請求権の発生要件
（保護要件）との関連性をまさにその理論構成の原点において切断してし
まった。その結果、なぜ物権的請求権は物権に対する客観的（形式的）な
侵害のみをその発生要件としうるのか（しなければならないのか)、その理
由を理論的に説明しえなくなってしまったのである。
さらに、不可侵性理論（柚木二元論）が、特に債権侵害に対する差止請
求権についてその適切な発生要件（侵害者の故意または過失の存在）を基礎
付けるために、民法709条の類推適用を試みざるを得なかった原因につい
ても、次のように考えることができよう。すなわち、それは、具体的な保
護法益の性質とその保護手段たる差止請求権の発生要件との関連性（後者
早法81巻1号（2005）170
の内容に対する前者の拘束力）を的確に捉え、それを個々の法益ごとに具体
化しうる論理或いは理論的可能性が不可侵性理論の論理構造自体にそもそ
も内在していなかったためである、と。
（２）柚木博士の意図
ところで、柚木博士は不可侵性理論を主張された意図ないし問題意識に
ついて、次のように述べられている。
すなわち、伝統的に、第三者による違法な侵害に対して差止請求権によ
る保護を受けうるものは絶対権たる物権に限定され、相対権たる債権には
事後的に損害賠償請求権による保護が与えられるにとどまるものと解され
てきた。しかし、債権が相対権であるということ、つまり「債権が債務者
に対する権利であるというのは、債務者以外の第三者に対してその特定の
給付を要求しえないという…意味を有するに止まり、第三者がこの給付請
求権を尊重しこれを侵害しない義務を負うか否かは、債権が一箇の権利と
して法の保護をうくべきや否やの考慮によって決せらるべき、別箇の問題
で
(286)
ある」。およそ法が権利を私人に認める以上、第三者がこれを違法に侵
害する場合には、法は差止請求権を権利者に認めて権利を積極的に保護し
なければならない。なぜなら、このとき、法が権利侵害を傍観するなら
ば、権利が私人に認められた意義は無に帰するからである。つまり、権利
に対する「第三者の不可侵義務を前提としてこそ権利の存在理由が理解せ
らるべきであり、…このこと…（について)、物権であると債権であると
…によって、差異の存すべき理
(287)
由は」ないのである。
柚木博士の説かれるところは、さらに権利以外の法益にも同じく妥当す
るものと言えよう。そして、権利的構成の第２の問題点に関する分析にお
いて論じたように、現在、我々の社会において差止請求権による保護を必
要としている法益は「権利」(排他的支配権）のみではないことをここで想
(286) 柚木･前掲（注254）?妨害除去請求権」115頁。
(287) 柚木･前掲（注254）?妨害除去請求権」115頁。但し、引用文中、括弧にくく
られた部分は筆者によるものである。
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起すれば、不可侵性理論が提唱された上記意図ないし問題意識は今日なお
傾聴に値するものと思われる。
（３）示 唆
そこで、このように、不可侵性理論の破綻の原因（問題性）が、その基
本的発想ないしその論者の問題意識にではなく、その理論構成にあったと
すれば、より適切な理論構成を新たに試みることで、前記基本的発想を具
体化し、これを活かしうるものと解される。とりわけ、前述のように、こ
の説が保護法益の様々な特質或いは内容、それらと差止請求権の発生要件
との関連性（後者の内容に対する前者の拘束力）を十分に考慮しうる理論的
可能性を欠いていたがために破綻せざるを得なかったとすれば、そのこと
から、新たな学説は、保護法益の特質などを発生要件の内容に十分に反映
させうる論理或いは可能性をそれ自体に内包する理論構成を模索するべき
である、との示唆を得ることができよう。私見によれば、このような示唆
を踏まえた理論こそ次に検討する違法侵害説である。その意味において、
この説は不可侵性理論の発展形態とも言いうるもので
(28)
ある。
(以下、次回に続く）
※ 本稿は、2004年度早稲田大学特定課題研究助成費（課題番号2004B-814）に
基づく研究成果の一部である。また、校正の段階で、藤岡康宏「不法行為と権
利論―権利論の二元的構成に関する一考察―」早稲田法学80-3-159（2005）に
接した。
(28) 同旨の分析として、好美･前掲（注16）?妨害排除請求権」178頁～179頁、
同･前掲（注17）?物権的請求権」107頁～108頁。
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